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INTRODUZIONE 



Poche parole d' introduzione io reputo opportuno di far pre- 
cedere a questo qualsiasi lavoro, non già per dimostrarne la 
importanza, o magnificarne le difficoltà col ricorrere al solito 
prontuario delle firasi comuni; bensì per aprire ingenuamente 
r animo mio al benevolo lettore sullo scopo che mi ha mosso 
a scriverlo : di tutl' altro ne lascio giudice lui solo. 

Mandato dal nostro regio Governo nella dotta Germania a 
perfezionare gli studi di Diritto Romano, e tenuto di spedire 
al Ministero di pubblica istruzione un lavoro rimesso alla mia 
libera scelta, fra i molteplici subbietti intorno ai quali avrei 
potuto raccogliere il mio studio, quello sembrommi più proprio 
ed acconcio alla condizione dei nostri studi in Italia» che ab- 
braccia il romano procedimento civile. Se mi fbssi proposto di 
scrivere pei dotti avrei forse fatta cadere la mia scelta sovri^ 
un punto solo di diritto, elaborata una monografia con tutto 
il corredo di erudizione che la letteratura giuridica, special- 
mente tedesca, appresta, con tutte le sottigliezze di ricerche e 
di questioni che talora, senza mettervisi apposta, occorrono nello 
scrìvere; ma io non potea presumer tanto, e se pure ne avessi 
avuto il pensia^, me ne avrebbe subito tirato indietro la consi- 
derazione che in Italia oggidì bisogna lavorare per la gioventù e 
per la sola giorentù, onde educarla allo studio positivo, severo, 
di quelle discipline alle quali si dedica , distrarla dalla via 
delle iantasmagorie, dall'amore delle declamazioni, da quegli 
edifizi campati in aria che si fabbricano e si distruggono a 
ogni momento senza sforzo veruno. Questo pensiero, eh' è stato 
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il primo in me e che mi dà Iena negli stadi, mi ha determi- 
nato a scrivere sulla romana procedura, e di offrire ai miei 
colleghi il prodotto di questi studi. 

Fin oggi, dalla maggior parte della gioventù e forse dagli 
insegnanti ancora, si ò ritenuto e si ritiene, che una leggiera 
conoscenza del diritto romano basti a completare il corso d^li 
studi universitari, e per dimenticarscme tosto che con una tin- 
tura di procedura civile si è capaci di salire per le scale dei 
tribunali. Il diritto romano si apprende come un di più: poche 
definizioni, pochi principi, pochissime conseguenze sono baste- 
voli, tutto il resto sarebbe tempo rubato a studi più severi. 
SilTatto modo di vedere e d'insegnare è in massima parte giù* 
stificato dalle condizioni in che V Italia, rispetto al progresso 
scientìfico generale era tenuta per colpa dei caduti governi, 
dal metodo dMnsegnamento nelle Università, secondo il quale 
la gioventù segregavasi da tutte le tradizioni del passato, da 
tutto ciò che fosse stato elemento storico; onde esercitarla nella 
palestra A' Inutili discettazioni mancanti di base, incapaci a 
spingere innanzi d'un sol passo la scienza. In tal guisa, quale 
significato acquistar potea il diritto romano nelle menti gio- 
vanili, già da per se stesse preoccupate delie gravi difficoltà 
della lingua latina, malamente avviate, e circoscrìtte il più 
delle volte a un libro d'Istituzioni elaborato in latino o da 
questo tradotto, colle semplici nozioni del diritto giustinianeo 
sostegno unico ali' immenso e imponente edifizio della romana 
giurisprudenza? A quai interesse ispirarsi potea la gioventù, 
quando i lunghi secoli nei quali presero a germogliare e a 
svolgersi i semi della giurisprudenza, e di cui nei libri giustinia* 
nei non si trovano che mal raccolti frutti; quando i lunghi se- 
coli della romana attività, della vita politica e civile della re- 
pubblica e deirimpero, chiusi erano alle sue investigazioni ? 
11 diritto romano, pur troppo, sterile, noioso ess^ dovea, con- 
siderato in un totale isolamento, e non qual parte integrante 
della vita del popolo romano, non quale espressioiie della sua 
coscienza giuridica; studiato astrattamente, senza conoscerne 
l'origine, lo sviluppo, anche la caduta, in rapporto all'origine, al 
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progrefl», alla dmdetiea dd popolo che k> prodENse. Sema il 
fendameirto storieo impossibile era di appraszare V edifiiio giu^ 
ridieo, imponibile solo fi conoseerlo. 

Con queste (xmdizioid di dtudt og&im rode quanto neoes* 
sano sia uu caugìammto d' Indirizso per mettere nel giusto 
cankmno la gioventù e indurla una rolta nella oonrinzimie 
cbe fa d'uopo attendere al diritto tH)mano come a fondamento, 
di tutte le ^^ipline giuridiche; aprirle il eunpo alle ricerche 
storiche e andar costruendo su queste V edificio giurìdico dai 
tempi più antichi giù giù fino a noi. AUohi si potrà giudi- 
care il pregio di quegti rtddi, semsa il pericolo dì vedersi com- 
mSflerato con utf sorriiÉ> di compassione da quanti, con un sa*- 
porfto idoaginare^ si flccan dentro nello questicmi sociali e seno- 
tonsi nei nei'ti àtV idea di studi suir antichità, per. non aob- 
ìiarearsi foiBe alla fatica e non stentare a comporre un sol 
rigo aé ora, quando migliaia scriver se ne potrebbero altri- 
menti. 

A qt^esto Bcopo^ per quanto le forze, il tempo e lo studio 
me l'abbian coàisettttto, ho messo mano al romano procedimento 
ciTiIe, siccome queUo ette tutto si edifica sopra elementi sto^ 
riei e che rivdasi in ogni istituto giuridico, per quel modo 
di contemplarsi dagli antichi gìurecousuUi il diritto 4al Iato 
della sua efficacia innanzi al magistrato. Ho preso a lavorare 
intomo a questo subbietto, perchè il meno conosciuto dalla 
nostra gioventù, quando tener dee il primo luogo, se vuoisi 
con vantaggio addentrare neir immenso campo ddl'antica giu- 
risprudenza, se vuoisi render ragione d' innumerevoli questioni 
cbe ne! diritto giustinianeo occorrono, insolubili senza la oo- 
noscenza del procedimento. É nel procediménto appunto che 
con passii misurati e sempre progressivi puossi tener dietro 
allo sviluppo dell' attività giuridica dei romani; é dal procedi- 
mento che si apprende il modo come trattare i singoli isti* 
tuti, è in esso die s' intreccia la storia della romana costitu- 
zione e molta parte della storia del diritto. La necessità di 
noa riforma con indirizzo storico negli studi del diritto ro- 
mano in Italia, e il trovare radunati nello studio sulla prò* 
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cednra qum tutti gli elementi neoessarl per qiiefilD indirissao, 
ecco in breve la ragione onde ho eletto a trattare il prese;ite 
argomento m^lio che ogni altro* Sa non ri sono riuscito U 
colpn non è del mio buon volere; spero, se non altro, che 
questo lavoro, per quanto povero e imperfetto, ecciterà lo ^i- 
rito e r amore della nostra gioventù per questi studi ; ecei- 
terà queir emulazione , quell' interesse , quella pazienza che 
tanto distìngue la gioventù tedesca, e che ha formato la grande 
scuola germanica. 

Sento spesso ripetermi, che bisogna lasciare ai tedeschi e 
che non si fanno per noi questi studi : pregiudizio fatale, che 
qualora pigliasse piede in tutte le altre branche del sapere 
produrrebbe il totale nostro decadimento. No, non si abban- 
dona ai tedeschi, ciò che fu patrimonio italiano; dò che fondò 
le nostre prime scuote e lo splendore delle nostre università: 
il diritto romano ebbe culla in Italia, e qui dee rivendicarsene 
la cultura. 

Bisogna piuttosto combattere il pregiudizio e acquistare il 
convincimento che IMngegno italiano a nessuno sta dietro; ma 
non fermarsi a questa sterile convinzione, congiungerla bensì 
alla tenacità del volere, all'amore del lavoro, agli studi pa- 
zienti di quanto il mondo letterato produce ; bisogna che si 
produca, ma dietro il risultato degli ultimi prodotti della scien- 
za, che costituiscono il capitale scientifico. Allora quando le 
velleità per un passato che più non esìsto cesseranno; quando 
V orgoglio di possedere gloriosi antenati cederà il posto al bi- 
sogno di dover anche noi esser gloriosi, onde venire in rino- 
manza all'estero; quando finiremo di ripetere sempre un nome 
che fu grande, qualunque esso siasi, e su quanto edificar sem- 
pre, allora riusciremo a qualcosa di buono. Bisogna dimen- 
ticare i nomi, come la Germania dimentica il suo Savigny, il 
suo Puchta, comincia a dimenticare il suo Wangerow e dimen- 
ticherà domani il suo immortale Mommsen: onoriamo la me- 
moria dei nostri grandi, raccogliamone l' ultima parola, bene- 
diamoli; ma pensiamo a far da noi senza di loro, quantunque 
alla luce dairultima scintilla del loro genio. La scienza non è 



d'un uomo, nò di un tempo; onoriamo gli uomini, ma segniamo 
il progresso dei tempi: e quando all' eaio dei caffè proporremo 
il silenzio e le meditazioni del gabinetto, allora più non di- 
reme di abbandonare ai tedeschi questi studi; penseremo al- 
lora di ricorrere alla nuova scuola italiana , di chiamare di 
bel nuovo nelle nostre università gli stranieri, e col fascino 
della scienza acquistare il prestigio politico , assicurare alln 
patria nostra un i^orioso avvenire. 

GlUSXPPB Gtoiho. 
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CAPO I. 



Tutela dei diritti. 



Della natura umana, fondamento essenziale di tutti i diritti, pro- 
mana per necessità la tutela e difesa dei medesimi. L'uomo, in 
virtù del libero volere e della libera attività, non potrebbe sul 
mondo esteriore raffermare la sua signoria, se con un atto intimo 
della coscienza non possedesse se stesso e di fronte air intiera 
creazione e ai suoi simili non spiegasse il dominio sulla propria 
personalità. Per tanto si ha diritto e si è subbietto di diritto per 
quanto si è persona, e questa si manifesta sempre laddove trovasi 
la possibilità deir esistenza di un diritto. Sicché mancando questo 
originario e assoluto possesso, stupendamente dal Vico appellato 
humatìoe naturae proprietas, assurdo sarebbe il volere per un mo- 
mento solo imaginare resistenza di un diritto. 

Questa proprietà originaria trae seco il concetto della sua di- 
fesa da qualsiasi violazione, da qualunque attacco che potesse le- 
dere , scemare , o menomamente impedire la sua assoluta affer- 
mazione. Qualora Puomo non esplicasse di fronte air ostacolo la 
sua attività reagente, meno verrebbe al primo dovere che lo lega 
a se stesso, e la sua personalità o sarebbe da lui stesso niegala, 
più non si troverebbe in suo potere, bensì in aliena potestate e 
in dominio alieno. Il diritto dunque della propria personalità e il 
dominio assoluto su di essa genera il diritto e il dovere insieme 
della difesa. 

Però, se Fumana libertà internamente si esplica neiraffermazione' 



2 DIUA PBOGIDURA CIVILB ROMANA 

della personalità, svolge esternamente la sua forza sopra a tntta 
quella parte di mondo eh* è capace a sottomettervisi ; e nel mo- 
mento che Patto del teiere si estema nel libero operare in forza 
del quale il mondo si assoggetta , salta fuori un- novello diritto, 
produzione della libertà e che intanto è diritto in quanto sMm- 
prime e s individua in esso il carattere della personalità , della 
affermazione che T umana natura fa di se stessa in rapporto al- 
Tobbietto e al suo scopo ; onde dair Atcmatiae naturae proprietas 
scaturiscono i rerum dominia. Da ciò il diritto alla legittima di- 
fesa contro qualunque violazione delle cose appropriate; dapoichò 
ò r identica umana personalità espiicantesi nel mondo esteriore, 
che viene tutelata dagli attacchi ari)itrari contro i diritti sulle 
cose. 

L^ incircoscritta attività deir umano volere si limita delle volte 
di rimpetto e a vantaggio di un* altra libertà, e spontaneamente 
imponesi degli oneri consistenti o in un fare , preso nel suo si- 
gniflcato amplissimo, o nelP astenersi dal fare, a condizione che 
questo assoggettamento sia dalPallra parte compensato con altret- 
tante di estensione delia libertà medesima suir attività libera a 
cui favore si è limitata. Con questo legame, siccome stringesi on 
rapporto di diritto, cosi si rannoda il diritto alla difesa. Dapoichè 
la libertà circoscrìtta, da quel lato in cui gode l'equivalente nella 
estensione della sua attività, ha diritto air adempimento deiraltra 
parte obbligata , e se questa vi si sottrae , quella in virtù della 
sua personalità , che condizionatamente s* è limitata , può in via 
di coercizione pretendere V eseguimento, e questo costituisce per 
Tappunto la difesa : il rifiuto è violazione , il costringimento ò 
difesa. 

il diritto di tutela e di difésa è dal Vico definito per la e libertas 
tuendi per vim se et sua , sive naturale imperium cum homine 
natum quo quis iniustom aggressorem oh sui suarumque rerum 
tutelam occidit, si aliter tueri nequit (i). » Offesa e difesa sono i 
due termini esprimenti, r uno la forza e raltivìtà umana deordi- 
nantesi contro il diritto in forma di aggressione e di violazione, 
Taltro la forza e Taltività umana reagente contro la violazione e 
ricostituente il diritto offeso (2). Laonde è la difesa una forza, 

(1) De costant. Jurispr. IV. 

(S) Defendere et offendere inter se avena sunt , quorum alter signi- 
ficat e(&7iQ8iav c^eiv , id est incurrere in aliquid et incidere , alterum 
cx7co$<<>>u icotetv* id est avertere atque depellere. Geli. Vili, 1. 
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forza viva e cosciente che repelle un^altra forza e che dee per 
legge eterna di giustizia vincere sulla medesima. L^ ideale della 
sua legitiraità si lascia contemplare nei campi estratti del diritto, 
nei principi costitutivi della natura umana, nella coscienza e nella 
volontà universale del diritto obbiettivo,, immanente , che si ma- 
nifesta per subbiettive e transitorie apparizioni; ma nella sua con- 
cretezza non sapfHamq nella difesa altro vedere che la forza ma- 
teriale, sia nelle mani dell' individuo, sia nelP organo del volere 
universale che appellasi Stato. 

Al pari che negli Stati, per manco di un comun giudice, si ha 
ricorso alla forza nazionale onde difendere i propri diritti e re- 
spingere l'aggressore; negl'individui dovette in principio esser 
necessario V uso della forza privata per difendere e vendicare le 
proprie ragioni. Fintanto che non sono impiantate le leggi, che 
coir ossequio universale ordinano la libertà civile; coi singoli do- 
mini, un dominio eminente che racchiuda i diritti di ogni {citta- 
dino, colle singole tutele il sommo impero, che colla legge ar- 
mata difende gV individui; fintanto che l'autorità individuale non 
si trasformi in autorità civile (1) , la difesa del diritto non sarà 
ohe un fatto per il quale il portatore si costituisce giudice e vin- 
dice e infligge coir attività muscolare una pena al trasgressore. 
Solo dall'ordinamento delle leggi, dalla politica e civile costitu- 
zione dell'umano consorzio è lecito il vedere la vis corporis ad 
vim animi translata^ e la difesa del diritto convertirsi in un jus 
sua vindicandi et ulcescendi in iudido (2). 

Che sia esìstito un momento della vita umana in cui l'individuo 
siasi trovate eslege e libero di ogni freno, lasciamo al filosofo di 
disi^uterlo; basta per noi il sapere come le tradizioni più antiche 
e il risultato degli studi storico-etnografici sulla più remota anti- 
chità ci presentano V individuo non quale indipendente unità, si- 
bene qual parte integrante di un tutto organico. Il che presup- 
pone l'esistenza radimentale di uno Stato, di una <^ostituzione, di 
una legge per la quale le volontà singole si fossero piegale alla 
volontà universale, e conseguentemente l'esistenza di una giuris- 
dizione e di un tribunale conforme alla barbarie dei tempi, alla 
infanzia dei popoli, alle primitive e rozze costumanze. 

(i) Vico, op. cil. VI. 
(S) Lo stesso, ibid. 

G. GuGiNO — Della procedura civile romana. 2 
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E qaesto ordinamenio ci addimostra oggi la storia nelle antiche 
colonie e nei piimi abitatori delP Italia. I riti religiosi, le istitu- 
zioni giuridiche della famiglia, le alleanze, i patti intemazionali, 
le pene, la comunione delle feste e delle solennità, si rinvengono 
già alla culla di quella gente che si raccolse poscia per dare ori- 
gine a Roma. 

Pur nondimeno non bisogna di quelle prime istituzioni sociali 
giudicare colla misura e col criterio delle nostre. L^uso della forza 
privala, e almeno il manco di efficacia nella legge si fa in quelle 
continuamente sentire. Un' eco lontana e tradizionale di questa 
forza privata in Roma si trova nelP essere proclamato scusabile 
quegli che avesse ucciso un' omicida e coloro che lo avessero pro- 
tetto (i). E rispetto ai domini tutto il simbolismo delFantico di- 
ritto e delle formolo solenni ci lasciano argomentare alla difesa 
per autorità privata; ci valga ad esempio la manuum consertio per 
la quale dapprima i contendenti dovettero in realtà venire ad un 
materiale combattimento, giudice lasciandone quella forza che in 
mano dello Stato si converte in vis civilis et festucaria. Sicché, a 
detta del Vico, le prime leggi che governarono i diritti a Roma 
furono altrettante imitazioni della forza privata, favole e finzioni 
della violenza, le quali conducono di leggieri a dedurre la realtà (2). 
L'uso però di questa forza individuale non dovette lungamente 
perdurare a Roma : le leggi per le quali un popolo si ordina in 
vera società di diritto e di utilità comune, e per le quali cresce 
su compatto in un tutto organico, furono di buonora sancite; l'e- 
qua amministrazione si conferì dal popolo ad un individuo reso 
venerabile per le insegne delP impero e* che alla sua volta crea 
la forza pubblica la quale diventa forza della legge (3). In virtù 
di questa lo Stato sottentra air individuo ; e V energia spie- 
gata dalia romana nascente autorità nelP istruire un giudizio e 

(i) Koniolo, secondo Livio non riteneva il Re Tazio, tmun'a coesum, 
1, 46. 

(2) De uno univ. iur. princ. 134. 

(3) Rebus divinis rite perpetratis; vocataque ad consilium moltitudine 
quae coalescere in populi unius corpus nulla re praeter legibus poterai, 
(Romulus) jura dedit, quae ita sancta generi hominum agresti fore ra- 
tus, si se ipsum venerabilem insignibus imperii fecisset, cum celerò ha- 
bitu se augustioreni . tum maxinii? iictnribus duodecini suniptis fecit. 
Liv. I, «. 



PARTE PRIMA 5 

nel condannare al capo gli uccisori dei legati di Laurento e 
del Re Tazio (i), consacra solennemente T abolizione della forza 
privata e la signoria dello Stato. 

Nulla noi di certo sappiamo intorno alle pene in quei tempi 
favolosi ed oscuri minacciate e inflitte a coloro che si rendevano 
da se giustizia, nulla delP ordine processuale dei giudizi civili e 
criminali, ben conosciamo che il potere supremo costituivasi giu- 
dice dei delitti di un cittadino , dei suoi diritti , della sua pro- 
prietà, che ogni vigore spiegava nel derimere le controversie an- 
che tra parenti, rendendosi cosi superiore airautorità domestica (2) 
e che le solennità del giudizio non mancavano anche contro co- 
loro che alla patria benemeriti si macchiavano con delitti di san- 
gue (3). 

Propostomi 'di svolgere il sistema del civile procedimento nel 
diritto roma no, mi passerò di tutto quanto' si riferisce alla cri- 
minale procedura, si perchè V ampiezza dell' argomento sarebbe 
alle mie forze superiore, e si perché non potrebbero i due or- 
dini chiaramente trattarsi se non Tuno dall'altro disgiunto. 

Per quel che si attiene al diritto civile una lunga serie di 
disposizioni troviamo nella compilazione giustinianea, per le quali 
è vietato agli aventi diritto di farsi giustizia da se e si commi- 
nano delle pene ai trasgressori. I mezzi a far valere le proprie 

(i) Plot. Romnl. 23, S4. 

(2) Tarquino il superbo ai congiurati raccolti nel bosco Ferentino 
addusse per iscusa del suo ritardo al convegno: « disceptatorem se sum- 
ptum iìUer patrem et fìllum, cura reconciliandi eos in gratiam mora- 
tum esse; alla quale scusa uno dei cospifatori rispose: nullam brevio- 
rem esse cognitioneni inter patrem et filium , parcisque transigi verbis 
posse; ni pareat patri habiturum infortunium esse.» Liv. I, 50. Se lo stato 
non era superiore air autorità domestica, perchè si ricorre al re per 
decidere di una controversia tra padre e figlio ? È il padre che ricorre 
per inobedienza de) figlio; se quegli si sentiva il potere non l'avrebbe 
esercitato indipendentemente dell'autorità sovrana? Che si tratti anche 
di conciliazione e non di giudizio, quantunque la voce cognitio additi 
a quest'ultimo, è supponibile che il padre cerchi conciliazione quand'e- 
gli gode di un potere assoluto sul figlio, quand' egli può convocare il 
tribunale di famiglia ? una transazione presuppone manco di autorità 
di una parte , diritto dell' altra , diritta dello stato a comporta e in 
caso opposto a giudicare. 

C3) Liv. I, 26. 
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ragioni esser devono legali, conformi alPannonia dello slato, nel 
quale la libertà individuale cospira al rispetto di tutte le altre 
libertà , al mantenimento deir ordine, air attuazione della iuris 
communio. Qualora la libertà offesa tentasse di reagire e di ri- 
vendicare da se stessa contro T offensore il diritto leso, a vece 
di raffermare V imperio generale del diritto, rappresentato e at- 
tuato dalla pubblica autorità, lo violerebbe, non che offenderebbe 
le singole libertà, le quali, cospiranti alPordine generale, debbono 
esigerne il mantenimento. Quindi nella sfesa dei diritti civili co- 
lui che violenterebbe il suo debitore decadrebbe dal suo diritto, 
perderebbe il dominio della cosa quando ne cacciasse Pestraneo 
possessore e sarebbe tenuto alla restituzione non solo, ma al va- 
lore estimato dalla cosa qualora non ne fosse egli il padrone (1). 

Questa è la legislazione dei tempi dell'impero: nella repubblica 
dovette il magistrato col suo Editto potentemente concorrere a 
infrenare Tarbitrio individuale e massime per via degrìnterdetU. 

Le eccezioni non mancavano al principio generale che vietava 
Tuso della propria autorità nella tutela dei diritti : e vim vi ripel- 
lere Hcet », scrive Cassio, e idque ius naturaa comparatur > (2), prin- 
cipio antichissimo proclamato dalla ragione naturale e insegnato 
dai Glosofl. Ulpìano ne legitima Timpiego colPassegnarne le con- 
dizioni: e eum qui armis venit possumus armis repellere, sed hoc 
confestim non ex intervallo^ dummodo sciamus non solum resi- 
stere permissum ne deiiciatur, sed etsi deiectns quis fuerit eun- 
dem diicere non ex intervallo sed ex continenti > (^). Ed anche 
senza Puso della violenza era permesso il farsi da se ragione 
nella fuga del debitore che seco portava il danaro col quale 
adempiere dovea ai suoi iftì pegni, nel diritto di ritenzione, ecc. 
Concedendo ciò la legge si arma di tutto il suo rigore purché 
non si trascenda alPabuso e non si deludano le sue prescrizioni. 

Se vietalo è alPindividuo d'adoprare la forza privata pel patro- 
cinio dei suoi diritti, uopo è che siano fatti ordinatamente volere 
dair autorità dello Stato. Coma il concetto dello Stato tutore e 
giudice dei diritti siasi attuato nel mondo romano sarà materia 
dei seguenti studi. 

(1) L. IS S 2 D. quod vi met. caus. IV. i. L. 7. D. ad leg. Jul. de cr. piv. 
XLVIII, 7. L. 7 C. unde vi Vili, 4. % 6, Inst. de interdict. IV, 15. 
(S) L. I, S S7. D. de or. et num. XLIII, 10. 
f3) L. 3. S «. D- Cod. — 3. 
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CAPO II. 

luris dictio 

La separazione del potere amministrativo dal giudiziario,* Tallon- 
tauamento di ogni ingerenza dello Stato nell^ ordine dei giudizi 
ebbe luogo troppo tardi a Roma. Fin a giungere ai primi tempi 
dell'impero, il supremo rappresentante dello Stato era parimente 
giudice supremo e con ugual potestà disponeva cosi degli affiirì 
amministrativi come per quelli della giustizia: è ai rescritti dei 
Principi e al lungo lavorio della giurisprudenza ch^ si deve ii 
discentramento dei due poteri nel loro concetto e nella loro at- 
tuazione. 

A questo pieno e supremo potere giudiziario (potestàs) si col- 
legavano l^imperium (1), la iurisdktio (2), e alcuni personali e 
speciali uffici, appartenenti al magistrato, non già in forza della 
sua magistratura, sibene in virtù di una legge , di un Senato 
consulto, di un decreto del Principe (3). 

Uimperium esprime la pienezza del potere, è il diritto armato 
per il quale sMmpone il rispetto ai diritti pubblici e privati, si 
tutelano contro i perturbatori deirordine sociale grìnteressi dello 
Stato e del cittadino colPuso dei mezzi coercitivi. La iuris dictio^ 
secondo anche suona il suo signiflcato , si rapporta air ammini- 
strazione della giustizia civile volontaria o cunlenziosa che sia, 
sicché consiste in decretis interponendis , diiudicandisque causis, e 
si manifesta sotto le tre forme del do, dicoy addico (i). DalP im- 

(1) L. 21o« V. de verb. sign. L. 16. Cic. de leg. TU, 3. 

(2) LL. 3, 4, D. de iurisd. II, i. LL. 2, 7, Z 2, 0. de offic. proc. I, 16. 

(3) L. 6, S S, D. de tut. XXVI, 1. 

(4) Nel seguente modo il nostro Vico espone il concetto e il contenuto 
àeìVimperiunu • summum imperium est ius cogendl animadvertendique 
etiam gladio in noxios cives etiam domi iudiciis in exteros in inra foris 
bello (de uno univ. iur. princ. 108).* Sicché • a summo imperio perveniunt 
leges, magistratus, iudicia, arma; ctves, arces, praesidia, et bella ac foe- 
dera. Atque haec est omnis publici iuris materia (Ibid. 110). • Rispetto 
alla giurisdizione distingue egli tra il tiw dicere e il ius diciare, onde \ 
due termini iurisdiìio^ e iurisdietio. «Iuris civilis auctoritas, così egli. 
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pero disposato alla giurisdizione scaturisce V imperium nùxtiun, 
per distinguersi dal merum imperium^ ch'è il potere arbitrario e 
intrasmissibile per V esercizio della giustizia criminale (1). 

La giurisdizione si suole ordinariamente distinguere in volontà - 
ria e contenziosa: esercitata la prima inter volentes^ ha per og- 
getto la solennità di taluni atti, i quali invalidi sarebbero senza 
il suo intervento, non havvi contestazione, non vera definizione 
di diritto, non sentenza, viene appellata nelle fonti legis actio (2) 
e per Tordinario si riferisce alla in iure cessio , air adoptio^ alla 
manumissio per vindictam^ dilVemancipatio (3) : spiega la seconda 
inter molentes la sua eiBcacìa, e abbraccia l'intero cammino pro- 
cessuale tra coloro che contendono sopra un diritto. A difierenza 
della prima che segue il magistrato fuori del territorio di sua 
giurisdizione e che riferir si può ad atti concernenti grinteressi 
di lui (4); essa viene di necessità esercitata in un determinato 



duas habet partes quarum altera quando necesse est iudiciis mostrare 
recentibus abdita rei iurisditio eleganter dici potest, estque dominium 
quod potestas civilis habet iuris mere civilis; quod cum dietat altera 
auctoritatis pars est, atque iurisdictio appellatw, si ve summa potestas 
id dictet, sive eius imperio submissa • (Ibid. Ii6). E secondo questo con- 
cetto definendo egli la giurisdizione dice: « iurisdictio est formula quam 
sive scripto, sive edicto; ordo vel Rex animo iuris condendi emittit, quod 
proprie et ius edere... , vel est formula aut scripto aui dicto proposita, 
quae populus universus aut maior pars eius suifragiis iubet.* (Ibid. 148) 
U concetto del Vico è acuto e filosofico , ma non ha riscontro nelle 
fonti. — In un senso improprio le fonti chiamano iurisdictio leditto pre- 
torio (L. 9, C. de leg. VI , 37), e Cicerone , il complesso di tutto ciò 
che avviene in iure (de invent, II, 19, 58). 

(1) Imperium aut merum aut mixtum est. Merum est imperium ha- 
bere gladii potestatem ad animadvertandos facinorosos homines. Mixtum 
est imperium cui etiam iurisdictio inest. L. 3, D. de iurisd. II, 1. — L. 

I, % 1, D. de offic. eius I. 21. 

(2) Apud magistratus rounic ipales si habent legis actioìiem, Paul. seut. 

II, 25, 4. 

(3) Gai II, 24, Vat, frag. 49. L. 4 D. de adopt. I, 7. L. 3, D. de oific. 
proc. I, 16. L. 1, D. de oilic. iurid. I, 20. 

(4) Magistratus apud quem 1 egis actio est et emancipare filios suos et 
in adoptionem dare se posse Neratii sententia est. L. 4, D. de adepti I 
7. — L. 2, D, de offic. praes. I, 18. 
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distretto territoriale (l), ed è rnefficace pei diritti sia del magi- 
strato, sia di certo ordine di persone a lai congiunte (2). 

La giurisdizione contenziosa può o in tutto o in parte esser 
delegata (mandare iurisdictionem) e con essa tutte quelle dipen- 
denze e poteri necessari al suo esercizio (3). Sin dai tempi dei 
Re fu in uso a Roma il delegare questo potere (4), il che ascrive 
il giureconsulto Giuliano ad una consuetudine antichissima de- 
gli antenati (S). Nessun pubblico carattere per questo mandato 
si accresce al delegatario, non essendo il diritto, bensì Teserci- 
zio che si delega ed egli non suo proprio imperio agii sed prò so 
cuius mandatu ius dicit (6). Rispetto ai contendenti nulla s'innova, 
essi restano estranei all'atto, né acquistano né perdono di valore 
i loro diritti o i mezzi processuali ai quali possono ricorrere. 

Suolsi la iurisdictio ancora distinguere in propria e prorogata. 
Questa trova luogo allorché i litiganti sia espressamente, sia ta- 
citamente, non però per errore (7), consentono di sottoporre la 
lite alla cognizione di un altro magistrato, che altrimenti non sa- 
rebbe competente per ragion di territorio e di materia. Non per- 
ciò é lecito alle parti di creare il magistrato, questi deesi trovare 
investito già di autorità pubblica (8); dietro la comparsa e Pini- 
ziamento della procedura non più è permesso di dipartirsene (9). 
Si badi a non confondere la prorogazione propriamente detta con 
quella che viene dalla legge e che massime ha luogo nelle do- 
mande riconvenzionali (10). 



(i) Intra territoriam ius dicent impune non paretur. L. 20 de iuri- 
sd. II. 1. 

(2) L. 10, D. iurisd. cit. 

(3) L. 2, D. de iurisd. cit. 

(4) Nam cum antea profectis domo regibus ac mox magistratibus ne 
urbe sine imperio foret in tempus delegabatur qui ius redderet ac sub- 
ditis mederetur. Tav. VI, 11. 

(o> L. 5,^D. cit. 

(6) L. 3, D. Cod. — L. 1, 16, Eod. 

(7) L. 2, D. de iud. et ubi quisq. V. 1. 

(8) L. 3, G. de iurisd. omn. ind. Ili, 13. 

(9) L. 30, P, de ind. et ubi quisq. V. 1. 

(10) Non bisogna confondere il magistrato delegato col iiédex datus 
quegli può nominar questi. Cic. in Coecin. 15, L. 12, S 1* 0. de iud. V. 1. 
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CAPO III. 



Magistrati con giurisdizione 



Qaali persone furono investite dell'autorità della legge e del 
potere giurisdizionale nei diversi periodi e nei molteplici can- 
giamenti di costituzione e di forme nello Stato romano ? A que- 
sta domanda uopo fa rispondere coiresposizione storica della ro- 
mana magistratura nei suoi rapporti colla costituzione dello Stato. 
Non puossì trasandare questo cenno seoza lasciare un vuoto nello 
studio speciale del procedimento. 

§ I. 

EPOCA DEI \\\i 

% Roma, fin dal suo nascere, allorché città e territòrio estende- 
vansi appena sulla superficie di poche miglia quadrate e la po- 
polazione ascendeva da dìj^ci a ventimila tra pastori e contadini, 
offre una costituzione compiuta pei rapporti politici e civili di 
quei tempi; inesplicabile qualora se ne consideri la fondazione 
come il risultalo di uomini senza tradizioni, senza leggi, senza 
costumi ; logica quando quei primi abitatori più che individui sel- 
vaggi, furono famiglie congiunte per lingua, per tradizione, per 
culto. Non tocca a noi d'entrare a investigare le origini di quella 
città, le costumanze, Tindole, il carattere di quella gente primi- 
tiva. Abbastanza luce lo storico e il filologo lian saputo gitlare 
su queirepoca favolosa, e noi ne raccogliamo V ultima parola per 
la quale, più che air incontro di diverse razze, con ogni verosi-. 
miglianza Torigine di Roma è attribuita alla sola razza latina, e 
questa altro non essere che razza indo-germanica, sorella non fi- 
glia della greca, venuta per terra non per mare in Italia (i). 

Stato e famiglia in Roma si costruiscono sopra identico fonda - 
mento, unità e indivisibilità di potere nelle mani del padre e del 
Re, perpetuità della rappresentanza, irresponsabilità delTuno e 

(1) MoMUSfiN. rdm. Geschichte, 1, i, ò, 4. 
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ddlfaltro; priinty e solo il padre nella famiglia, primo e selo il Re 
nello Stato; i) pater famiUas tatela la dignità, grinteressi, la giu- 
stizia dei suoi amministrati assistito talora da an consiglio di pros- 
simi parenti, il Bex tatela la digbità, gP interessi, la giustizia dello 
Stato assistito da un collegio di patrizi. L' impero e la giurisdi- 
zione non sono che attributi della potestà regia. Il Re può cir- 
condarsi di un Senato, creare delle commissioni pei diversi rami 
di amministrazione e di culto, per V inquisizione dei crimini, per 
Tordinamento delle milizie; egli può ad altri affidare il comando 
dell'esercito, delegare Tautorìtà della giustizia in quella misura 
e per quel tempo che meglio gli aggrada; e con tutto ciò egli 
solo Punico organo della Stato, runico comandante dell'armata, 
runico giudice nelle controversie tra i cittadini (1). Nondimeno 
siccome r autorità regia è superiore a quella del pater familias, 
6 talune controversie debbono da costui portarsi innanzi al So- 
?rano, così lo Stato ò superiore al Re e Tassolutezza dei àuoi po- 
teri non impedisce che per una legge fondamentale, neirordine 
della giustizia nomini dei magistrati che con giurisdizione pro- 
pria conoscano di taluni delitti (2). 

(i) Lo stesso 1, 5 pag. 64-67, ediz. quinta. Quod ad inagistratus atti- 
net initio civitatis huius constat reges omnem potestatem habuisse. L. S, 
S i4, D. de orìg. inr. I, 2. Nihil est tam reale quam explaaationem ae- 
quitatis in qua iuris erat interpretatio; quod ius privati solebant potere 
a regibus ob easque causas , agri , arvi et orbasti, et pascal lati atque 
arbores definiebantur, qui essent regli, qui colerenturque sine regum o- 
pera et labore, ut eos nulla privati' negotii cura a popalorum rebus ab- 
ducerei; nec vero quisquam prìvatus erat disceptator aut arbiter litis, 
sed omnia conficiebantur iudiciis regiis. Gic. de Bep, V, S. 

(S) Studiando con qualche interesse questa parte oseurìssima della 
potestà dei giudizi nel primo periodo di Roma, ci siamo incontrati in 
una difficoltà messaci innanzi da un passo di Livio. Nel iib. I , t6, 
tratta lo storico romano del solenne giudizio contro Orazio vincitore 
dei Cnriazì e uccisore della sua sorella; egli dice, che il delinquente fu 
raptus in ius ad regem : costid in un' affare tanto spinoso, per non es- 
ser giudice, decemviros inquit, qui Horatium perduellonem nudteent si- 
cxjNDVH LB6BM PACio. Lix horrodi carminis erat : ixjinfViRi pbrodbÙìIO- 
HBM lUDiCBNT si a DUUHViRis provocaverit, provocatiùnem certato si mn- 
eant, caput ohnuhito, infelici attore resto suspendito. Hac lbgb ouuiiViiii 
CREATI SUNT , qui sc obsolvcre non rehantur ea lege ne innòxium qui- 

G. GuGiMO — Della procedura dvUe romana, 3 
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Sotto i re troviamo i Praefectus urbi, proposti al governo della 
città e all'amminiatrazione della giustizia, sostenere tutta la di* 

dem po$$e eum contemna$$ent, Tuim aUer sx hit; Pnbli HarMi, Ubi per^ 
dueUionem iudice , inquit. Tnm Horatius auetore Tulio demente lbgk 
INTERPRETE provoco inquit , ita de provocatiùtie eertatum ad populum. 
Qualora il re solo avesse il diritto e il dovere insieme di giudicare 
come spiegasi resistenza di una legge (Carmen) che attribuiva ai deeem^ 
viri indipendentemente da qualsiasi delegazione il potere di giudicare 
nei crimini di perduellione ? decemviri iudicent, le parole aoao impera- 
tive. Che il Re crea il magistrato è ben naturale, in tutti i governi il 
magistrato è proposto dal potere supremo dello Stato; ma esercita indi- 
pendentemente da lui le sue funzioni, non è un rinvio per delegazione, 
ma un diritto giurisdizionale quello di condannare o assolvere un col- 
pevole. I Duumviri , una volta creati esercitano la giurisdizione ipso 
iure e in forza della legge fondamentale (carmen), o questa giurisdi- 
zione è una emanazione, una delegazione del potere assoluto sovrano? 
É il re che giudica per organo dei duumviri, o sono questi che giudi" 
cano da se in virtù della legge? Non si pone in dubbio ohe il re era in 
diritto di giudicare Orazio , questi fu tradotto dircttameate innanzi 9, 
lui, il potere assoluto glielo accordava; ma una volta ch'egli crea i duum* 
viri, sembraci che questi esercitano il loro potere per legge non per de- 
legazione. E tanto più stiamo fermi in quest'opinione per quanto altri* 
menti non sapremmo comprendere come Tulio potea creare i duumviri 
senza una legge fondamentale, mentre Dionigi di Alicamasso ci fa sa- 
pere che il re, per disposizione di Romolo, potea commettere le cause 
più lievi alla cogniziope di un senatore, le più gravi dovea sempre 
egli giudicarle (X. i;. Laonde, pare che pei delitti ili perduellione al- 
meno, i giudici esercitavano una giurisdizione distinta dalla regia in 
virtù della legge. — Ordinariamente si ritiene che non fosse stato lecito 
di provocare al popolo dalla sentenza dei re, e per questo avere Tulio 
nominati i duumviri, onde far godere ad Orazio il beneficio della pro- 
vocazione che accordavasì e rifiutavasi da lui. Quest' opinione che pure 
ha l'appoggio dall'autorità di antichi scrittori e che Pomponio favori- 
sce (L. S, S 16; D. de orìg. iur. I, S) non ci sembra la giusta e ciò sul- 
l'autorità di Cicerone, che scrive: provocationem autem a Regibus fuisse 
dederant pontificii libri , significant nostri etiam augurales, itemque ab 
omni iudicio poenaque provocari licere indicant XII Tabulae complu- 
ribos legibus (de Leg. Il, 31). Il Mommsen altra limitazione al potere re- 
gio non assegna fuori del freno morale, non altra responsabilità quindi 
che quella innanzi agli Dei e allo sdegno popolare, che ritenutosi sciolto 
dal giuramento avrebbe fatta da se giustizia. Quanto abbiam discorso 



PARTE PRIMA 1^ 

gnità regia quando il capo dello Slato era costretto ad «allonta* 
narsi per comandare in campo T esercito; troviamo i tribani m- 
lUum et celerum; però non si rinviene il carattere di un magi^ 
strato secondo il senso che si attribuisce oggi alla parola, bensì, 
giusta il detto del Mommsen, altrettanti commissari regi. La po*- 
testà esecutiva non va dalla giudiziaria distinta, e il potere regio 
assorbe nel suo assolutismo la somma di tutti gli uffici. 

A Servio Tullio si ascrive da taluni lo aver fra gli altri capi 
della sua importante riforma quello ancora introdotto della distia^ 
zione tra potere esecutivo e giudiziario, e V aver nei giudizi ci« 
vili smembrata la sua autorità coiraffldarne a privati giudici Tam- 
ministrazione (1). Nò manca chi sostiene, che in questo periodo 
giudici in tutte le cause privale fossero stali i PonteSci: la quale 
opinione, priva d'altronde di base, non potrebbe al massimo aver 



nella presente nota convince dell' opposto! dovea esserci in Roma una 
legge fondamentale che avesse imposto al potere regio un'ordine, una 
limitazione e talune solennità nell'esercizio dell' mpmtum, e questa 
legge trovavasi forse nella raccolta dei libri pontifici col titolo di lex 
regia. Non bisogna fino alle ultime conseguenze protrarre il concetto e 
il parallelo della irresponsabilità dql padre nelle famiglie, coH'irrespon^ 
sabilità del re nello Stato. Nella famiglia ordinata tutta sopra elementi 
morali facile ò il concepire una mera responsabilità morale; la legge, 
le prescrizioni giuridiche non invadono il santuario domestico se non 
quando 11 concetto puro di famiglia comincia a corrompersi, quando 
han luogo fatti ^contrari al sentemento della natura; e anche allora si 
lascia dominare innanzi tutto il diritto penale religioso pria del civile* 
Lo troviamo ciò in Roma stesso nelle pene religiose della scomunica e 
dell' esacrazione per il padre che vendeva il figlio ammogliato o espo^ 
neva un neonato, per il marito che alienava la moglie: questo esser 
dovea un freno potentissimo per il romano che non adorava per ischerno 
i suoi Dei. Ma nello Stato, in uno Stato come Roma, dove il Re non 
può iniussu poptUi regnare, dove il popolo regem iubet, patres auctores 
facti, ò impossibile il potere senza freni giuridici, senza una costituzione 
sulla quale e secondo la quale il potere si svolga; regnare con semplice 
i*esponsabilità morale non si potrebbe nella magnifica repubblica di 
Platone , molto meno presso un popolo ch'ò all' infanzia della sua ci-* 
viltà. 

(1) Quest'opinione sostenuta dall'autorità di Dionigi (XI) pecca d'in-* 
verosomiglianza se si guardi all' insieme della romana costituzione* 
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altro valore, che quello di riputare nei PonteQci una giurisdizione 
nelle cose sacne in rapporto ai diritti dei privati (1). 

(1) Puchla e Ihering vogliono che a tempo dei re la giusiizia ciyile 
fosse stata compartita dai pontefici. Se ciò fosse, molte di£Bbcoltà svani- 
rebbero, specialmente se , come si sostiene . pontefici fossero slati i re 
medesimi. Di ciò non trovasi traccia negli antichi scrittori, e se molte 
fnnsioni e offici sacerdotali furono disimpegnati dai re , in modo ve- 
runo risulta che fossero stati essi i pontefici. Ci viene per l'opposto in- 
segnato che i pontefici erano da loro nominati, cosi p. e. Livio : « Pon- 
tificem deinde Numa , Marcium , Marci filium ex patribus legit. eique 
sacra omnia exscripta , exsignataque atlribuit , quibus hostiis , quibus 
diebus ad quae tempia sacra fierent.... Cetera quoque omnia publica 
privataque sacra pontificis scitis subiecit, ut esset quo consultum plebls 
veniret, ne quid divini iuris negligendo patrios ritus peregrinosque ad- 
scìscendo turbaretur (I. 20).- Pomponio fa menzione espressa di un col- 
legio di pontefici ai quali erano commesse l'interpretazione del diritto 
e le awoni: • omnium tamen horum et interpretandi scientia et actiones 
apud coUegium pontificum erant , ex quibus constituebatur. quis quoque 
anno praeesset privatis et fere populus annis prope centum hac consue- 
tudine usus est. (L. 2, S 6, t>. de orig. iur. 1, 2). • Da queste parole del 
giureconsulto s'è voluto argomentare che la giurisdizione nelle contese 
tra privati si fosse trovata in mano dei pontefici; ma contro ragione, 
se per un momento solo si riguardi all' ordine dell' intiero frammento. 
Dal principio al S 43 il giureconsulto tratta dell'origine del diritto; dal 
% 14 al 34 dei magistrati che presiedono all'amministrazione del diritto; 
dal 35 alla fine, dei giureconsulti; trovandosi dunque quelle parole nella 
prima parte non possono che riferirsi all' Qrigine del diritto , non già 
alla giurisdizione della quale è discorso nella parte seconda , e in cu^ 
espressamente è detto : initio... reges omnem potestatem habuisse. Sarà 
dunque il giureconsulto caduto in contradizione con se stesso coir at- 
tribuire ai pontefici parte della giurisdizione, quando la rivendica tutta 
ai re? Che se vuoisi esser corrivi di trovare nelle parole: quis quoque 
anno praeesset privatisi una vera e propria giusisdizione dei pontefici 
negli affari civili; noi da parte nostra osserviamo, che questi affari in 
ogni caso, esser potevano di loro competenza dal lato religioso per 
queir intimo nesso che a principio passava tra il diritto civile e il sacro* 
onde nascevane il iu$ pontilùnum civile. Sicché per questo modo di 
considerare le cose private sotto l'aspetto religioso, ben poteasi dai pon- 
tefici in ogni anno nominare quis privatis praee9set, A questa induzione 
ci porta l'autorità di Cicerone, di cui riferiamo le parole per quanto 
lunghe possano sembrare: « Saepe, inquit, Publii filius , ex patre audivi t 
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Il popolo romano era già stanco dei suoi re e più di Ini gli 
ottimali e il senato che fin dalla morte di Romolo aspirarono al 

poniiiicem bonum neminem esse» nisi qui ius civile cognosset, totumne ? 
quid ita ? quid enim ad pontificem» de iure parietum aut aquarum, aut 
uUo omoino nùi eo quod cura religione coniunetum eitf id autem quan- 
tulum est ? de sacris credo , de votis dp sepulchris et si quid eiusmodi 
est Cur igitur baec tanta facimus cum cetera perpanra sint, de sacris 
autem , qui locus patet latius haec sit una sententia , ut conserventur 
semper et deìnceps familiis prodantur, et ut in lege posui perpetua sint 
sacra ? Exposita haec tura pontificum auctoritate consecuta sunt , ut 
ne morie patrie familiae sacrarum memoria oedderet ns sssbnt ba ad- 
lUNCTA ad quos biusdsm mortb pscimiA YBNBRiT. Hoc uiio posito... quaeri- 
tur... qui adstringaatur sacris! Il filosofo oratore seguita a parlare dei- 
Feredità, degli eredi, e in quanti modi puossi sacris adstringi, indi sog- 
giimge: videtur igitur omnia pendere ex uno ilio quod pontifìees: cum 
pecunia sacra coniungi volunt eidemque haereditates et cerimoniae ad- 
scribendas putant. (de legib. II. 19, 20). > Ci si conceda di trascrivere 
le belle parole del Mommsen intorno all' orìgine, alla competenza e a- 
gli uffici dei pontefici e che sono per la nostra controversia decisive. 
Die fUnf « Brttckenbauer > (pontifices) fUhrten ihren Namen von dem 
ebenso heiligen wie politisch ^ichtiegen GeschUft den Bau und das 
abbrechen der Tiberbrtlcken xu leiten. Es waren die rOmischen Inge- 
nieure , die dass Geheimniss der Masse und Zahlen verstanden; woher 
ihnen auch die Pflichte zukam den Kalender des Staats zu fìkhren, dem 
Volcke, Neu-und Vollmond und die Festtage abzunifen und dafOr zu sor- 
gevi' dass jedes gottesdinstliche wle jede Gerichtshandlung am rechtaa 
Tage vor sich gebe. Da sie also vqr alien andem den fjeberblick ttber 
den ganzen Goitesdinst batten , ging auch wo es nOthig war bai Ebe , 
Testament, und Arrogation an sie die Vorfrage ob das beabsichtige Gè- 
schifi nicht gegen das gòttliche Recht irgendwie verstosse, und ging 
von ihnen die Feststellung und Beckantmachung der allgemeinen exo- 
teriscben Sacralvorschriflen aus, die unter den Namen der KOnigsge- 
s&tzt beckant sind. So gewannen sie wenn auch in voller Ausdehnung 
vermlitlicb ersi naeh Abschaffung des KOnigsthum die allgemeine Ober- 
aussicbt Uber den rOmischen Gottesdiost , und was damit zusammen- 
hingt, und was hingt damit nicht zusammen ? Sie selbst bezeichneten 
aklnbegriffihres Wiisens die Kunde geistlicher und mencblicber Dinge. 
In der That sind die Ànfónge der geistlichen und reebUichen Rechts- 
wissenschaft wie die der Geschicbts aufzeichnung aus dem scbosse 
dieser Genossenschaft bervorgegangen. Denn wie alle Geschicbissch- 
reibung an den Kalender und das Jabrzeitbucb anknUpIt , musse auch 
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potere, lo afferrarono, v' intesero ranimo e Pavrebbero mantenuto, 
se il popolo alla molteplice servitù e alla tirannide di cento noQ 
avesse fatto sentire i suoi fremiti e non li avesse rovesciato. Un 
re umanitario, generoso, profonde modificazioni apportò nella 
vita amministrativa, politica, finanziaria dello Stato, si fece capo 
di una nuova costituzione, ebbe forse il magnanimo proposito di 
abdicare alla regia dignità nelle mani del popolo , ma V esacrata 
ambizione di Tarquinio lo tuffò nel sangue pria *di condurlo ad 
effetto. Il malcontento e i rancori della moltitudine avevano toc- 
cato gli estremi, insoffribile il giogo di un tiranno che comandava 
iniussa populi , oppressa la condizione dei cittadini incerti dei 
loro diritti, abbietta quella della plebe, che tolta alle armi la si 
addiceva agli scavi , ai lavori delle strade e degli acquidotti. Gli 
animi slavan sollevati alla ferocia di Tarquinio soprannominato il 
Superbo, il quale niegava sepoltura alle ceneri del buon re Tulio, 
trucidava i padri partegianti per costui, pronunziava sentenze ca* 
pitali senza Tassistenza di un consiglio, metteva al bando gli o- 
nesti perchè ricchi, non riempiva le lacune lasciale dai senatori 
uccisi per non convocare il Senato , per non avere un censore 
dei suoi atti (1). La schiavitù pesava, il desiderio delP uguaglianza 
dei diritti fra tutti gli ordini dei cittadini air interno, Tambizione 
della romana cittadinanza all' estero , la guerra sorda e sotter- 
ranea mossa dai non possidenti a quelli che possedevano, il bi'* 
sogno d^ una amministrazione più equa , di un freno ai supremi 
e assoluti poteri, tutto ciò cospirava colla esacrabile condotta del 
Superbo airabolizione della dignità regia. Gli elementi eran pre- 
parati, mancava Tuomo e il pretesto, e Tuno e T altro non tar- 
darono : una matrona romana che si conficca nel petto il pugnale 
per non sopravvivere air onta inflittale dalla libidine di un Tar- 
quinio, un uomo il più grande, il più energico per fermezza di 
proposili e per amor di patria che giura di vendicare questa 
morte eroica e innocente: ' ecco chi spinge il popolo alle armi per 
rivendicare la sua libertà (245). 

di Kunde des Processes und Rechtsslltze, da nach der Einrìchtung der 
ròmischen Gerìchte in diesen selbst eine Ueberliefening nicht entstehen 
konnte, in dem Collegium der Pontificen traditional werden, das ttber 
Gerichtstage und religiose Rechtsfragen ein Gutachten zu geben alleia 
competent war. (Rdm. Geschichte I. IS, pag. 173). 
(I) Liv. 1, 49. 
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PERIODO REPUBBLICANO 

Cacciando i Re non matava Roma la sua costituzione fonda^ 
mentale, non ne attaccava 1^ unità. Creò il rex sacrifieulus a im-« 
pedire che taluni pubblici sacrifizi si disimpegnassero ulterior- 
mente dalle novelle .autorità che andava a costituire (1); ma non 
sopprimeva ]a dignità recale cbe tutta trasferiva in due capi su- 
premi (J)t 

il, CansoU 

Furono i consoli che tolsero in mano tutto V imperium. Essi si 
distinsero dai re non per ragione di autorità che fu la stessa, 
bensì per ragion di tempo e per numero; cbe laddove un solo era 
il re e investito del supremo potere a vita, i consoli furon sempre 
nominati nel numero di due e per solo un anno (3). Il nome loro 
ordinario fu sempre quello di consoli (4) , quantunque abbiano 
avuto ancora quello di pretori e di giudici (5). Ciascuno dei* 

(1) Liv. II, %. 

{%) Regio imperio duo sunto praeeondo indicando, consulendo prae- 
tores, ìudices consoles appellamino, militiae sùmmum ius habento, ne- 
mini parento, ollis salus popoli suprema lex osto, Gic. de leg. Ili, 3. Re- 
gimo genus, regium nomen, non solum in civitate sed etiam in impe- 
rio esse. Lìv. U, S. — Dionys. IV, 73-75. 

(3) Libertatis autem orìginem inde magis , quia annuum imperium 
consulare factum est — omnia iura , omnia insigna primi consules te- 
nere. Liv. II, S. 

(k) Gli antichi derivarono la voce ConstU da a consulendo come a prae- 
eundo quella di Praetor, cosi Nonio: « consulnm et praetorum proprietas 
quod consulant et proeeant populis anotoritate Varronis ostenditur de 
vita populi rom. L. %. Quod idem dicebantur consules et praetores , 
quod praeerant populo praetores, quod consulerent senatui consules. • I 
moderni hanno rifiutata questa etimologia , cosi il Mommsen deriva la 
voce da cum e dall'antico xiUere saltare insieme, danzare. 

(5) ludicem enim consulem appellari. Quae refellitur interpretatio quod 
jis temporibus nondum consulem iudicem , sed praetorem appellari 
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consoli, ognuno per se, esercitava piena ed intiera la potesti con^ 
solare, senza esser V uno alPaltro di limite; che se Pono mette* 
vasi a capo deirarmata^r altro prendeva P amministrazione della 
giustizia. Non toglieva ciò che avessero scambievolmente potuto 
r uno pigliar parte air ufficio delPaltro senza collisione di sorta. 
La potestà regia era indivisa: qttel che presso i re fu attributo di un 
solò, sotto la repubblica si conservò nella sua unità posata sovra due 
individui. Ad evitare che questa unità si fràngesse, oflnrendo cosi 
il tristo spettacolo di du« tiianni, fti vietato che potessero ambidue 
avere i fasci e la scure' simboli del potere (1); quindi i lettori 
consolari li deponevano tutte le volle che in Roma entrava il console 
da giudice non da comandante deiresercito. Cosi nell'unità dei fasci 
si simboleggiò V unità del potere , laddove nella dualità degP in- 
dividui si fondò il principio dualistico nel potere medesimo, onde 
Roma divenne grande e potente. 

Anche viziosamente eletti (2) i consoli non potevano, trascorso 
Tanno del loro ufficio, essere dal toro posto scacciali; volontaria- 
mente doveano rassegnare nelle mani del popolo il potere e va- 
lidi ritenevansi gli atti da loro ulteriormente compiuti. Che se 
una legge mancava la quale avesse costretto il console ad abban- 
donar" il potere , pure , ripresa la vita privata , poteva al pari di 
qualsiasi cittadino, esser posto in accusa , condannato anche nel 
capo, si per i delitti da lui commessi durante Tufficio, come per 
T usurpazione dei poteri consolari. 

Io non mi estenderò ad esporre le vicende tutte del consolato, 
come dai consoli il potere passi nei decemviri proposti a formu- 
lare la nuova legislazione delle XII Tavole (300) (3) e quindi 
sia loro di bel nuovo restituito (fc) ; come il patriziato sia co- 

mos fuerat. Liv. Ili, 55. E Quintiliano dice, che puossi dubitare an a 
consulendo dicantur consules, an a iudicando, nam et hoc consulere ve- 
teres vocarunt , nnde adhuc remanet illud rogat boni consules, id est 
boni iudices. I, 6, 31. 

(i) Et modo cautum est, ne sì ambo fasces haberent, dupHcatus ter- 
ror videretur Liv. Il, 1; e Cicerone dice, che la • lex Pnblicola instituit 
^ ut sin^ulls consulibus altemis men^ìbus lictores praeirent ne plura 
insigna essent imperli in libero populo quam in regno fnisset,* de Rep.11,31. 

(«) Varr. de Ling. Lat. VI. 30. 

(Z) Liv. III. 33. 

(4) Liv. Ili, 54, 55. 
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Stretto a riconoscere an console plebeo in virtù di una legge 
(387) (1); come la preponderante plebe giange a imporre nei comizi 
un secondo console plebeo^ di cai la nobiltà fa dai suoi angari di- 
chiarar viziosa relezione e dispiacevole a Numi, elezione poscia e- 
spressamente riconosciuta dalla legge Genucia (412) (2); come il 
potere dai consoli man mano riceva un limite e dalla nuova leg- 
ge, e dalla creazione di nuove magislrature con talune attribuzioni 
proprie alla potestà consolare; questo svolgimento tocca alla sto- 
ria, per noi basta qael tanto che concerne la giurisdizione. 

Nei giudizi penali , dalla legge Valeria (245) si provvide al 
diritto della provocazione al popolo unico presidio dì libertà (3) 
contro le pene capitali e le condanne alle verghe. Questo diritto 
messo più volle in non cale per la potenza dell'oro dei pochi che 
vincevala sulla libertà dei molti , ebbe d' uopo di essere ripetu- 
tamente sanzionato: troppo leggiera era la nota d' infamia per il 
console che riflutavasi di accordare questo beneficio. Dopo la 
secessione al monte sacro (260) la plebe ebbe più sicure garenti- 
gie nella limitazione del potere consolare ottenendo un magistrato 
proprio, il tribuno; mentre la legge Aternia Tarpea (303) ridusse 
le pene multnarie al massimo di trenta pecore e di due gioven- 
chi (4). 

In materia civile potea contro la decisione di un console es- 
sere invocata l'intercessione deiraltro. Oltreché sembra che sotto 
il consolato di buonora siasi convertita in funzione regolare la 
potestà del magistrato di affidare a scelti cittadini la cognizione 
del processo. Nell'amministrazione della giustizia, essendo stata 
data a due funzionari simultaneamente la sovrana autorità, inu- 
tile rendevasi qualsiasi delegazione generale simile a quella fatta 

(ì; Greatique tribuni C. Licinius et L. Sextus promulgavere leges om- 
nes adversus opes patriciorum et prò comodis plebis — tertia ne tribu- 
norum militum comitia fierent^ consulumque utique alter ex plebe crea- 
retur — Lucius Sextus de plebe primns Consul factus. Liv. V. 33, 42. 

(2) Liv. VII, 42, Zanoras VII, 25. 

(3) Qui tamen ne per omnia regum potestatem sibi vindicarent, lege 
lata, factum est, ut ab eis provocatio esset, neve possent in caput civis 
romani animadvertere iniussu populi , solum relictum est illis ut coer. 
cere possent et in vincula publica duci iuberent. L. 2, % i6, D. de orig. 
iur. I. 2. — Liv. III, 54. Cic. de Rep. II, 31. 

(4) Liv. V, 46. 

G. GUGINO — Della procedura civile romafM. 4 
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dai re ; oode in questo novello periodo veri delegatarì più non 
esistono» ma solo fonzionari o commissari per affari speciali sopra 
i quali i consoli, sebbene abbiano il diritto e il potere, tuttavìa 
non possono attuarlo che a mezzo di rappresentanti, ciò nella co- 
gnizione del processo civile. 

In tempi anormali per la repubblica eleggevasi dal popolo, dai 
senato consulti, dai consoli ^1), un dittatore , la cui nomina era 
seguita dalla sospensione di tutti i poteri consolari. L'intiera au- 
torità regia circondata di tutto il suo assolutismo rinasceva, la 
somma delP impero e della giurisdizione provvisoriamente passava 
nel dittatore, che godeva di ogni facoltà tanto nelle cose dello 
Slato , quanto neir amministrazione della giustizia > e che con- 
dannava nel capo senza diritto di provocazione al popolo. A ca- 
gione di questa esorbitanza di potere èra la dittatura circoscrìtta 
a sei mesi (2), perchè non trasmodasse in tirannide un semplice 
temporaneo provvedimento per la salute dello Stato. 

Limitata in diversi modi, la potestà dei consoli un'altra restri- 
zione soffrir dovea nella nuova magistratura che a Roma s'istitui- 
va. Tuttavia non avendo formalmente perduta la giurisdizione, 
vedevansi i Consoli, benché di rado, occuparsi della giustizia; quan- 
tunque tutta la loro cura stata fosse diretta al governo dello Stato 
e al comando delle milizie. 

B. Pretoii. 

Indebolita la potenza dei nobili per la creazione di un console 
plebeo , i patrìzi a mettere un argine all'invadente democrazia, 
a salvare per qualche tempo ancora il loro predominio, i loro 
privilegi dalla plebe ottennero licenza di nominare un nuovo ma- 
gistrato per Tamministrazione esclusiva della giustizia (387) (3), 
sotto il pretesto dì essere essi i solo custodi del diritto , quindi 
i conoscitori e gl'interpreti. Ebra della riportata vittoria , e con- 
discendente, come spesso esser suole il vinòitore col vinto , la 



(i) Liv. Ili, 26. V. 46, IX, 36. 

(8) Liv. IX. 34. 

(3) Concessumque ab nobilitate plebi de consule plebeo, a plebe no- 
bilitati de praetore uno, qui ius in urbe diceret ex patribus creando, 
Liv. VI, 4J, 
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plebe non esitò di secondare i desideri del patriziato, ignara dei 
lacci che le si tendevano e del come ramminislrazione della giu- 
stizia ditnanante da on diritto arcano fosse il mezzo potente per 
asservire le moltitudini e per dominare. Nò il pretore, che tale 
fu il nuovo magistrato, rimaneva estraneo agli altri pubblici ne- 
gozi dello Stato (4), il che equivaleva ad un compenso di ciò che 
colla concessione del console plebeo aveano i patrizi perduto nel 
monopolio delPimpero; onde il pretore si disse collega dei con- 
soli, creavasi coi medesimi auspici (5); avvegnaché loro stesse al 
di sotto per dignità. Inverosimile appare quindi la sentenza di 
Pomponio che la creazione della pretura riportò al bisogno di 
un magistrato a Roma per sovvenire al difetto dei consoli quando 
partivano per la guerra (6). Non V interesse generale della giu- 
stizia, bensì il privato di una casta; non il bisogno, bensì Pambi- 
zione della nobiltà procurarono la nascita della pretura. Che se 
in seguito divenne la pretura Tergano del diritto e della civiltà, 
non al patriziato se ne dee il merito, sibbene alla plebe. LMsti*- 
tute della pretura acquista per noi importanza sociale, allorquando 
Publio Filone, uomo plebeo, fu portato a questa dignità (417) 
a malincuore dei nobili che a tnttuomo gliela contesero (7). 

A causa dei novelli e continui rapporti che di giorno in giorno 
sempre crescevano a Roma tra cittadini e stranieri; collo sviluppo 
commerciale, che nella città dominatrice pigliava larghe dimen- 
sioni, si fé' sentire il bisofgno di un magistrato che regolasse i 
rapporti nascenti e dirimesse le controversie tra i cittadini e tra 
coloro che non godevano di questa prerogativa, e fu creato (K07). 
Da ciò la distinzione di praetor urbanus^ qui inier eives ius dicit 
e di praetor peregrinusy qui inter peregrinos ius dicity lasciando alla 
sorte lo assegnare i rappresentanti delPuna e delP altra pretura. 

Gran differenza corse tra i due pretori rispetto alla dignità ed 
airufBcio; perchè laddove il pretore peregrino era solo proposto alla 
giustizia e a supplire Turbano nella sua assenza; quest'ultimo, 
oltre al potere dei giudizi, pigliava parte nella cosa militare, or- 

« 

(1) LlV. Vili, f, X 45, XXII, 33, 35. Gell. XIII, 4, 8. 
(S) Praetorem quidem etiam iura reddentem, et collegam consulibus, 
atque iosdem auspiciis creatum. Liv. VII, I.— VIII, 33, X, SI, Gbll. cit. 

(3) L. 3, S S7, D. de orig. iur. I. 3. 

(4) Liv. Vili, 15. 
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dinava i comizi centuriati, presiedeva ai tribuli, spediva per or- 
dine del Senato lettere al Dittatore e ai Consoli, convocava per 
editto i Senatori da tutta T Italia, faceva i giuochi ApoUinari, te- 
neva il posto dei Consoli assenti, pubblicava gli editti, redigeva 
liste dei giudici, presiedeva ai collegi permanenti giudiziari. Si 
dubitò se competesse anche al Pretore peregrino di pubblicare 
Peditto; la scoverta delle Istituzioni di Gaio e della lex de Gallia 
Cisalpina tolsero ogni ombra di dubitare (1). Nondimeno, nessuna 
importanza dà la storia air editto di questo Pretore, né la giuri- 
sprudenza ne tien conto, per quanto abbia anch'esso contenuto 
parte del ius amplimmum della legislazione pretoria. Ciò nono- 
stante, dovette una grande influenza esercitare nella riforma dei 
diritto col mettere in essere gli elementi del itu gentium^ me- 
glio forse che non abbia fatto T editto del Pretore orbano, per 
queir immedialo contatto in che il peregrino trovavasi cogli stra- 
nieri e per il bisogno di «derimer sempre le controversie secondo 
le norme dell'equità o sulla base del diritto internazionale. Nella 
compilazione dell'editto perpetuo dovette Salvie Giuliano aver sot- 
tocchio gli editti di ambedue i pretori, sicché ne rifuse il conte- 
nuto. Ha siccome natui*almente coir estendersi della cittadinanza 
a tutto Timpero il Pretore peregrino decadette della sua impor- 
tanza e venne meno ; così di lui appena rimase Teco del nome 
nella giurisprudenza, e a torto i giureconsulti ascrissero il rin- 
novamento dell'intiera legislazione al Pretore urbano. 

Quanto al numero dei Pretori, ecco ciò che ne riferisce Pom- 
ponio (2) : presa la Sicilia, la Spagna, la Sardegna, le Provincie 
Narbonesi , tanti Pretori si nominarono quante le provincie ri- 
dotte sotto il dominio romano ; Cornelio Sulla ne accrebbe di 
quattro il numero e due ve ne aggiunse Giulio Cesare; fu Au- 
gusto che li portò a sedici e a diciotto Claudio, coi due pretori 
iìdeicommissarì da lui nominati. Tito ne detrasse uno raggiuntovi 
poscia da Nerva. Cosi fino ai tempi di Pomponio, contemporaneo 
di Alessandro Severo, diciotlo pretori godevano della giurisdizione 
a Roma (3). 

(1) Ius edicendi habent magistratus populi romani, sed amplissimum 
ius est in edictis duorum praetorum urbani et peregrini. Gai I, 6. — 
Ea stipulatione, quam is qui Romae inter peregrinos ius dicet, in albo 
propositam habet. Lex de Gali. Cisalp. SO. 

(2) L. 2, Sl 32, D. de orig. iur. I, 2. 

(3; Il racconto di Pomponio è contradetto da vari scrittori. Tacito 
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La giurisdizione pretoria spiegò nei due primi secoli tatto il 
suo lustro: le chiuse il campo airattività e al movimento legis- 
lativo la promulgazione delF editto perpetuo sotto Adriano; men- 
tre dair altra parte i Prefetti della città e del pretorio coi loro 
estesi poteri riducevano il Pretore a un magistrato locale e loro 
subordinato. Nel basso impero la pretura si riduce a un totale 
avvilimento e sparisce. 

Il posto tenuto dal Pretore a Roma non trova riscontro veruno 
nei moderni civili e politici ordinamenti. Il Pretore è un magi- 
strato supremo che al pari dei Consoli è fornito AeìV imperium 
e della iurisdictio; eppure uno dei nostri giudici di mandamento 
lo supera nel potere dei giudizi. Dapoict^è laddove questi pil6 
pronunziare sentenza, il Pretore, anche nelle più piccole contro- 
versie, deve solo istruire e ordinare il processo; ma rimettere i 
contendenti a giudici privati. Però istruito il processo compete a 
lui il diritto di sorveglianza per giungere alla sentenza, egli può 
accorciare e allargare i termini fissati, sospenderli finché si sappia 
il risultato di qualche altro processo che abbia rapporto con quello 
già istPuitO; nelle cause connesse, se non furono portate dal bel 
princìpio allo stesso giudice, può togliere e conciliare le contra- 
dizioni delle sentenze; appartiene a lui di sollecitare le sentenze, 
costringere con multe il giudice al suo ufQcio, dispensamelo, e- 
mettere dei provvedimenti per assicurare T esito della sentenza 
senza pregiudicarlo. E terminato il giudizio, è il Pretore che dee 
sorvegliare e provvedere air esecuzione della sentenza, rilasciare 
delje provvisorie disposizioni, usare anche della forza. 

L'attività del pretore, fino al sesto secolo, ebbe un campo as- 
sai ristretto per quel rigorismo della legge decemvirale , che la 
validità e T efficacia del diritto facea dipendere dalla scrupolosa 
osservanza delle fonnole e del sacramenlalismo delle parole. Ma 
quando la legge Ebuzia venne a dichiarar caduta in desuetudine 
l'antica procedura per sacramento, la persona del pretore, senza 

(Ami. 1, 15) ci fa sapere che Tiberio • candidatos praetura duodecim no- 
ininavit numeruin ab Au^to fraditum • quando il giureconsulto asse- 
risce che « Divus Augustus sedecim praetores eonstituit. • Non è di veruno 
interesse per noi l' entrare nella ricerca del numero esatto dei pretori, 
solo notiamo, che a tempo di Valentiniano e Marciano (450) ne era assai 
scemato il numero e da questi imperatori venne ridotto a tre. 
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attaccare i religiosi fondamenti del diritto sancito nelle XII Ta- 
vole, divenne la più solenne manifestazione della civiltà e V ar- 
gano delle progressive riforme legislative. Col libero concepi- 
mento delle formule eh' egli rilasciava ai litiganti ; colla conces- 
sione delle eccezioni contro le rigorose pretese ginrìdicbe; colla 
pubblicazione degli editti nei quali indicava le norme gene- 
rali che avrebbe tenute nelPannodi sua giurisdizione per ammi- 
nistrare la giustizia; coIFesercizio di quel potere straordinario, che 
in talune contingenze impiegava per la sicurezza del diritto; con 
tutti questi mezzi pervenne il Pretore a creare una legislazione 
novella a Roma, la classica legislazione. Non già eh' egli facesse 
delle leggi è le derogasse, il potere legislativo stava nel popo- 
lo, e il Pretore era magistrato, non legislatore. Però èi fingeva 
dei rapporti di fatto come aventi efficacia giuridica, e per Poppo- 
sto rifiutava la sua assistenza o dei rapporti creati dalla legge, 
come fossero ineflìcaci; a cagion d'esempio, s'egli non potea per 
erefle e per dominus altri reconoscere fuor di colui che era tale per 
legge, pure concedeva mercè la sua giurisdizione il possesso dell'e- 
redità e della cosa a colui, al quale la legge lo niegava, e glielo 
garenliva col suo imperium. Cosi si svolse la giurisdizione preto- 
ria in apparente armonia, in anliles i sostanziale colla legge delle 
XII Tavole, sotto le tre forme del ius civile adiuvandiy supplemU^ 
vel corrigendi grafia; e ciò in ispecialità nei rapporti processuali 
più che altrove, dapoichè era nei giudizi e nell'istruzione dei pro- 
cessi che spiegava il Pretore tutta la sua attività. 

C. Edili — Questori — Censori 

Con una giurisdizione speciale sulla pulizia e sul mercato si crea- 
rono a Roma gli Edili. Si distinsero questi in plebei (i), curuli (2), 
e cereali (3); dei quali, i primi tennero posto accanto al tribunato 
per assistere i tribuni in talune funzioni speciali , ed ebbero o- 
riginariamente il compito di difendere la plebe contro le an- 
gherie e gli attentati dei patrizi ; i secondi furono dalla plebe 
9oncessi alla nobiltà, dovettero però ben^presto perdere il carat- 

(1) Dionys. VI, 0. 

(2) Liv. VI, 42, Geli. XIII. 13.- 

(3) Poinp. L. t, % 32, D. de orig.' tur. I, i. 
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tere patrizio per essere stati nominati alteroativamente a questa 
carica anche ì plebei. Sicché se distinti e separati furono da 
principio, gli Edili si conftisero in seguito nel campo di loi'o giuri- 
sdizione, e i curali non in altro si diflerìrono fuori ctie in taluni 
diritti di onorificenza (1). Gli Edili cereali furono introdotti da 
Giulio Cesare per sorvegliare al trasporto delle granaglie nella 
capitale e per disporre i grandi giuochi (2). 

Fra le molteplici funzioni degli Edili, quelle sono di maggior 
rilievo che si riferiscono alla sorveglianza del culto verso le ro^ 
mane divinità secondo le patrie costumanze (3), alla dispocùzioue 
dei giuochi pubblici, air intima del giorno a coloro che possede- 
vano i campi comuni onde non possedere al di là del tempo fis- 
sato dalla legge (4). Siedevano essi quali pubblici accusatori con- 
tro gli usurai (5) , contro le matrone di macchiati costumi (6) , 
bruciavano i libri proibiti (7), moderavano il lusso della oittà (8), 
provvedevano alla sicurezza pubblica e alla tranquillità delle stra- 
de (9), infliggevano delle pene pecuniarie (10), curavano Tanaona; 
soprassiedevano al commercio dei viveri e dei cereali, alle com- 
pre e vendite di bestie e di schiavi (il). Ed era nel mercato che 
attuavano tutta la loro giurisdizione col conoscere dei litigi a 
queste coiupre e vendite relativi e dei quali erano giudici ordi- 
nari. Può dirsi che tutta la legislazione della polizia tanto im- 
portante sotto il punto di vista politico delle volte tanta incerta 
e indeterminata, dipendeva dalla potestà edilizia. 

Al pari di tutte le altre magistrature, gli Edili furon tenuti in 
poco conio sotto l'Impero e sulla fine del terzo secolo non si b 
di loro più cenno. Cosi ai tempi di Cicerone e di Pomponio ri- 
cercavasi l'edilità come gradino a posti'più onorifici (12) mentre 

U) Fiutare. Marius V. Cic. in Verr. V, 14. 

(2) Liv. VII. i. 2. 

(3) Liv. VI. 30, XXV. i. 

(4) Liv. IX. 14. 

(5) Liv. VII, S8. X 33, 25. 41. 

(S) Liv. X. 31. XXV. 2. Tac. II, 85. 

(7) Tac. lY, 35. 

(8) Tac. III. 52. 

(9) LL. 40; 42, D. de Aedii. edit. XXI, 1. 

(10) GelL X. 1. 

(11) Liv. X, 11, XXX, 26, 42. Cic. de leg. III. 3. 
(12; Cic. de leg. ib. 
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poco dopo reslrìngevasi ad una cerchia limitalissima e veniva 
meno. 

Una speciale magistratura che provvedesse alle entrate e ai te- 
sori delio Stato ebbe luogo nella persona dei Questori. Fin da 
quando governavano i re, Tamministrazione e la guardia del te- 
soro fu solita essere affidata a due individui col nome di questo- 
res (1). Questi, al pari di qualunque altro proposto agli uffici dello 
Stato, erano organi della persona regale cui le entrate esclusiva- 
mente appartenevano. Nella libera repubblica troppo pericoloso 
era lasciar nelle mani dei Consoli gl^interessi deirerario. Valerio 
Poplicoia (247), ben per tempo provvide a una pubblica cassa e a 
un pubblico edilizio vicino al tempio di Saturno, vi'etando che i 
Questori potessero ulterìormente presso di se tratleiiere il danaro 
dello Stato e rimettendo ai comizi curiati la nomina di questa ma- 
gistratura (307) passata poscia ai comizi per centurie (2). 

Scelti prima dal grembo delia nobiltà, molto non tardò che i 
Questori poterono essere anche plebei (333> e ne fu portata a 
quattro il numero (3) , due per le casse dello Stalo e due per 
quelle delle milizie (447) mettendosi cosi sempre un limite ai po- 
teri dei Consoli. Colla conquista dell' Italia si nominarono altri 
quattro Questori per l'amministrazione delP erano nelle nuove 
Provincie (487) (4). A quanto questo numei*o siasi accresciuto 
fino alla riforma di Sulla è incerto, costui lo portò a venti (5) 
e ordinò che non più l'edilità, sibbene la questura fosse la con- 
dizione per essere ammesso al Senato. Cesare nominò quaranta 
Questori (6); sotto gP imperatori si trovano i quaestores impera- 
toris Caesaris candidati principis per V ufficio loro speciale di 
leggere o di proporre al Senato gli ordini deir imperatore (7): 
Augusto tolse Tamministrazione deirerario a questa antichissima 
magistratura affidandola ad una nuova nella persona Praefectus 
aerariiy Claudio la rimise ai Questori di bel nuovo, finché Tra- 

(1) Tac. IX, 3S. Plut. Poplic. XII. 
{%) Tac. e Plut cit. 

(3) Liv. IV. 43. 54. Tac. cil. Polyb. IV. 39. 

(4) Liv. Epit 15. Tac. XI. 22. 

(5) Tac. cit. Dio Cass. XLIII, 47. 51. 

(6) Tac. XVI. «7. Plin. Epist VII, 16. 

(1) L. I. S 2. 3. 4. D. de off. qiiaesl. I, 3. 
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iano la riconsegnò difBnilivamenle al Prefetto. D' allora la qae- 
slura «rbana sparisce dà Roma e non protrae che nelle Provin- 
cie la sua limitata esistenza (i). 

I cangiamenti arrecati nel 309 coir ammissione di un Console 
plebeo alla somma dignità della repubblica furono a molti altri 
e alla nomina di nuove magistrature cagione. Per lunghi anni 
era il popolo rimasto senza censo solito a ordinarsi dai re e dai 
Consoli. Più oltre non polendosi questo differire, né ai Consoli, 
a cagione delle continue guerre, bastando il tempo a ridigere 
le liste censuarie, base delPorganizzazione delle centurie secondo 
le diverse fortune e le qualità personali dei cittadini ; nel 310 
presentossi una proposta al Senato per la creazione air uopo di 
una nuova magistratura. Lieti i padri V accolsero, non tanto per 
il nuovo ufficio, quanto per aversi un maggior numero di magi- 
strati patrizi nello Stato; e in tal guisa trasse origine la Censura 
dal suo obbietto così appellata. 

A quale e quanta autorità siano venuti i Censori, quali i loro 
ofBci vogliamo rapportarlo colle parole di Livio e di Cicerone. Il 
primo nel seguente modo si esprime: e Idem hic aunus censurae 
initium fuit, rei a parva origine ortae, quae deinde tanto incre- * 
mento aucta est, ut morum disciplinaeque romanae peues eam 
regimen, senatus, equitumque, centuriae decoris dedecorisque di- 
scrinien sub dicione eius magistratus, publicorum ius privatorum- 
que locorum , vectigalia populi romani sub nutu et arbitrio es- 
sent (2).> E Tullio: < Censores populi, aevitates^ soboles, familias 
pecuniasque censente, urbis tecta, tempia, vias, aquas, aerarium, 
vectigalia tuento, populique partis in tribus discribunto, exin pe- 
cunias, aevitates, ordines partiunto , equitum peditumque prolex 
describunto, caelibes esse prohibento , res populi regunto , pro- 
brum in senatu ne relinquanto (3).> 

La plebe, che avea in. tutte le altre magistrature mischiati i 
suoi elementi, e che a via di lotte progrediva nella politica e 
civile uguaglianza,, volle anch^ essa uno dei suoi membri all' im- 
portante carica di Censore. C. Marcio Rutilio, plebeo, stato già con- 
sole, fortemente patrocinò i diritti del suo ordine, vinse Postina- 

(1) Gai I, 6. L. 1. D. cit. 

(8) Liv. IV, 8. 

(3) eie. de lag. Ili, 3. 

C. Cugino ^» Della proàedura civile romana. o 
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tezza e T orgoglio dei nobili, ottenne un Censore plebeo ed egli 
fu il primo (1). 

La censura fu da principio quinquennale. Il dittatore Hamerco 
Emilio, in una pubblica assemblea avendo dimostralo come ga- 
rentigia e custodia della libertà sia la breve durata nel possesso 
delle grandi magistrature; come bisogna imporre colla limitazione 
d^l tempo a coloro cui impossibile ò dUmporre per legge; come 
annue fossero tutte le altre cariche, laddove la censura durava per 
un lustro; propose che fosse questa ridotta a diciotto mesi, abdicò 
nel frattempo alla sua dittatura, e per la legge Emilia (iìtì) (2), 
lo Stato fu libero per tre anni e mezzo dalla censura. 

Esorbitante e illimitato era il potere dei Censori, per come le 
due testé riferite testimonianze addimostrano. Nel redigere le liste 
censuarie classavano in modo tutto arbitrario i contribuenti (3), 
trasferivano da una tribù airaltra i cittadini, li classavano tra gli 
aerarii o tra i cerites (4), li privavano talvolta di tutti i diritti 
politici. Essi lodavano e biasimavano i cavalieri , li destituivano 
' dal loro grado (5) , notavano e rimovevano gV indegni dal Se- 
nato (6), notavano le persone di cattivo costume (7) e coloro che 
incolto lasciavano il campo, in abbandono la vigna (8). Le note 
eran severe, pregiudicavano nella pubblica opinione; e perchè non 
avessero avuto Taspetto di arbitrarie, i Censori ne segnavano nei 
registri il motivo. L'autorità del Senato scemò loro di efficacia (9), 
Dal 730 fino al regno di Claudio non si crearono più Censori: 
da quest'epoca fu Tlmperatore sempre uno dei Censori, e in questa 
qualità esercitava un diritto di sorveglianza sovra i senatori e i 
cavalieri (10). Dal secondo secolo dell'era volgare la Censura spa^ 

(1) Liv. VII. M. 

(i) Liv. IV, 24, IX, 33. 

(3) Varrò de L. L. IV, 14. Liv. IV, 8. Ciò. prò Ciuent. 43, de Orat. II, 
64, 66. 

(4) eie. prò Ciuent cit. Ascan. in Gaec. 3. 

(5) eie. prò Ciuent. 48, Valer. Max. IV, 1,10. Plut. Pompeius 22. SveC 
Octav. 38. 

(6) eie. prò domo 34. Liv. IX, 29, XXVII, 11, XXIX, 37. 

(7) Liv. IV, 8, XXrV, 18, XXIX. 37. 

(8) Geli. IV. 12. 

(9) Liv. XXIX, 37. 

(10) Tac. XI 25, XX, 4. 
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risce, e solo ii principe se sMnveste qaando procede alla formazione 
del censo. Si tentò più tardi. di ristaurare la Censura sulle basi 
primitive, ma cangiati erano i tempi e ogni sforzo fu vano. 

Avevano i Censori una giurisdizione ? Si niega da taluni ; per 
noi sta che ne godessero una straordinaria in forza della quale 
infliggevano le noie di biasimo» degradavano taluni individui e 
potevano sarta tecta acriter et cum summa fide exigere (i). 

§3. 

RISTAURAZIONE DELLA MONARCHIA (2) 

Fin da tempi lontanissimi sMnnalzavano sul Campidoglio le 
statue di quei sette Re , ai quali legava la romana tradizione il 
primo periodo della sua storia; Giulio Cesare ordinò che a quelle 
accanto si ponesse ottava la sua» I secoli della romana libertà 
sono passali) la repubblica ha compiuto già quel coi*so fatale, ne- 
cessario, segnalo a tutte le cose umane, e giunta air apice della 
sua grandezza, declinando a poco a poco di bel nuovo si riduce 
alla t)ase dalla quale erasi sollevata, alla monarchia. Un genio de- 
stinato a rappresentare diversi lati della perfettibilità umana con 
tutte quelle contraddizioni inconciliabili neir individuo, sintetica- 
mente annmiiche nelP umanità; un genio che guar4ato da un sol 
punto di vista apparrebbe forse difettoso, ma preso neir insieme 
di quelle vedute nelle quali può P umanità esser compresa rap- 
presenta la forza creativa della natura intelligente; un genio Teco 
del cui nome ha riempito e riempirà sempre tutti i secoli ; era 
chiamato a fondare un nuovo ediflzio sopra gli elementi di una 
repubblica decrepita, scissa dalle interne discordie, impossibile a 
protrarre più oltre la sua esistenza a cagione delle corruzioni, 
degli spiriti partigiani, delle ire, delle individuali ambizioni; edi- 
flzio che pur si appalesa runico nella storia delle costituzioni 
umane e che solo era capace di sostenere il nome della romana 
grandezza non colle conquiste , sibbene col conservare quel che 



(1) Liv. XXIX. 37. LXII; 3. XLV. I». 

(2) Nel tracciare le linee della nascente romana monarchia non pos- 
siamo che seguire i concetti delle stupende pagine del Mommsen^ Rom* 
Cesrhkhte IIl..cap. IL 
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era venuio per conquista alla repubblica. Gli ammiratori dei Cassi 
e dei Bruti, che di mente preoccupata abborriscono in Cesare un 
tiranno, o non si hanno reso conto dello stato in che la repub- 
blica era bassamente caduta, o se Than fatto, non hanno com- 
preso, per le platoniche illusioni dei loro sogni , come il neces- 
sario svolgimento storico delP ultimo periodo deir oligarchia ro- 
mana condnceva alla monarchia. Sarà stato Cesare un tiranno^ma 
non per effetto di volere, bensì per condizione di tempi, per in- 
famia dei suoi successori ch^ ereditarono dal grand^uomo le am- 
bizioni, non le virtù. Se necessario fu Napoleone alla Francia dopo 
il sanguinoso periodo del tribunato francese, dietro la proclama- 
zione dei novelli prìncipi e la solenne abolizione della monarchia 
sovra il palco dei malfattori ; se la geniale figura del moderno 
conquistatore strettamente collegasi alla vita della nazione fran- 
cese naufragante già in un caos senza pari; mollo più necessario 
rendcvasi Cesare a Roma, che agli elementi deirinlerno disordine 
quelli ancora congiungeva di una vita passata di stagione, incon- 
ciliabile colla vita dei diversi popoli assoggettali alla romana si- 
gnorìa. La repubblica era destinata a cadere dalla forza degli 
eventi; essa «ra romana non mondiale, e troppo piccola era una 
città per infrenare ristinto di libertà e d'indipendenza nei po- 
poli soggetti, per opporsi ai loro urti; Cesare prolungò resistenza 
di Roma dominatrice, la sua politica la campò dal naufragio. 

Suolsi comunemente ascrivere ad Augusto la fondazione della 
novella monarchia; questi però non fu che continuatore del con- 
cetto di Cesare , attuando tutto il sistema polìtico che al grande 
dittatore il pugnale del tradimento non permise di condurre per 
intiero ad effetto. Cesare si addossò la dittatura dapprima prov- 
visoriamente dopo il ritorno della Spagna (705), dopo la battaglia 
di Farsaglia (706) a tempo indeterminato, quale magìslralura an- 
nate dopo la battaglia di Tapsio (709), e finalmente a vita (710)^ 
SMnvesti del consolato nel modo ordinario prima (706^, più tardi 
a cinque finalmente a dieci anni , senza collega una volta. Non 
usurpò il tribunato, ma una poteslà uguale alla tribunicia e a vita 
(708). Vestito già deirautorilà di supremo pontefice, si fece scriver 
membro nei due collegi degli Auguri. Per una serie di leggi e 
di ordinanze del Senato si lasciò concedere il dirilto di decìdere salta 
pace e sulla guerra, di disporre delle pubbliche casse e deir e- 
sercifco, di nominare i governatori delle provincie , di dirigere i 
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comizi, di accordare il titolo di nobile, ed altro immenso numero 
di facoltà, e ciò senza bisogno di speciale autorizzazione del po- 
polo. 

A tutto questo si aggiunsero le decorazioni e i titoli, il segno 
esteriore della monarchia rappresentata dalla testa dell'impera- 
tore impressa sulle monete, il nome dell'imperatore nella for- 
mula del giuramento congiunto a quello di Gìoto e dei Penati, 
la nuova corte, una specie di consiglio di Stato. 

Non è a recarsi in dubbio che col riunire tutti questi poteri 
e titoli, Cesare abbia miralo alla rìstaurazione della monarchia. Che 
questa monarchia l'abbia egli concepita non quale straordinario 
potere a tempo indeterminato o a vita; sibbene quaP organo per- 
manente da passare per erodila da un successore all'altro, lo di- 
mostra il nome ch'egli assume nella novella costituzione, il nome 
d'tmperator, esprimente, più che un semplice potere ed onor mi- 
litare, l'insieme di tutti i poteri dello Stato militari e civili; nome 
nuovo eh' egli introdusse per la nuova costituzione e pei suoi 
nuovi disegni, a vece degli altri di tribuno, console, dittatore che 
contengono vecchi concetti, e necessaria limitazione di tempo nel- 
r esercizio della potestà regia. Oltreché il principio di collegia- 
lità per tutte le romane magistrature, e l'odio ^er le allre straor- 
dinarie create per tempi straordinari , non avrebbero consentito 
di esprìmere il nuovo concetto con vecchie forme o lo avrebbero 
per lo meno pregiudicato. 

La restaurazione della monarchia dovea necessariamente por- 
tare alla costituzione dell'antico tribunale dei Re. Cesare la fa 
da giudice nelle cause civili e criminali, ed egli siede in tribu- 
nale nel pubblico mercato della città e privatamente nella sua 
corte senza esser tenuto a concedere il diritto di provocazione al 
delinquente e il diritto dei giudici privali alle parti litiganti. Non 
sempre egli esercita questa giurisdizione, lascia piuttosto sussi- 
stere le antiche forine , lascia al Pretore la direzione della giu- 
stizia e la nomina dei giudici cittadini; però paralizza la potestà 
pretoria, rende irrisoria la decisione del giudice, per altra via 
perviene a richiamare a se la lite in virtù del diritto di appello, 
pel quale non solamente annulla la sentenza colla potestà simile 
alla tribunicia, ma la riforma, la modifica, lasciando innanzi a se 
riprendere la questione per il supremo potere giudiziario che 
compete a lui solo. E vero, queste manifestazioni sotto Angusto 
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diventaao più spiccate , pigliano , a cosi dire , una forma legale, 
ond^è che si attribuiscono a quelP imperatore, ma non è men vero 
ch'esse devono a Cesare la loro origine e che sono a lui da ri- 
ferirsi. 

Dopo che avea Cesare fondala la monarchia, ad Augusto non 
restava che di raffermarla ; e la politica , la prudenza, l' astuzia, 
la longanimità di questo principe, il suo lunghissimo regno vai- 
sera a ciò. Egli, non diversamente di Cesare, lasciò sussistere il 
nome delle antiche magistrature, voile per via legale confermati 
e periodicamente confermati i diversi poteri, volle esser primo 
fra i cittadini dello Stato, e realista per eccellenza meglio che le 
vanitose formalità amò sempre la sostanza delle cose. Augusto non 
fu un genio; e fortuna per lui t non avrebbe forse continuata e raf- 
fermata r opera d' un altro genio. Egli adunque ottenne i poteri 
consolari a Roma, i proconsolari nelle provincie che divise coi 
suoi figli adottivi, il titolo d' imperatore, la potestà censoria^ tri- 
bunicia, la dignità di membro nel collegio degli Auguri, la forza 
di legge ai suoi editti. Nulla quindi si cangia del concetto di 
Cesare , tutto piglia aspetto di solidità e di consistenza. Infine a 
Diocleziano non è d'altro questione fuori che di nomi, di lasciare 
no sussistere i nomi dell'antica repubblica nei suoi magistrati, 
i nomi dei diritti del popolo, i nomi delle illusorie assemblee 
popolari, il nome del senato; ma in realtà tutto rimane immutato, 
tranne la sparizione i|t il cangiamento di qualche nome. A Diocle- 
ziano si trasmettono i poteri e la custodia della costituzione quali 
furono concepiti ed esercitati da Cesare. 

Sotto Diocleziano nella costituzione entrano delle nuove riforme, 
e nel modo stesso che Augusto fa il raffermatore del concetto 
politico di Cesare, Costantino fu il fedele esecutore del concetto 
pi.lilico di Diocleziano. Da quest'ultimo imperatore fu il regno 
diviso in due parti (286); pur nondimeno l'unità non si ruppe, 
poiché i due novelli regni riguardaronsi siccome parti di un tutto, 
e la direzione suprema si riserbò al primo Augusto. Roma fu il 
centro, e arricchita come tale di superbi edifizi , a terra provin- 
ciale ridotta la povera Italia. Elevata Bizanzio a seconda capitale 
dell' impero , a Roma novella per opera di Costantino , dovea 
r impero dividersi in due parti reali , e i tre figli di Costantino 
si spartiscono, quale ricca eredità, il vasto patrimonio costato 
sangue e sudori alla virtù romana (337). Costanzo giunge per dieci 
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anni ad afferrar solo la signdtia (350), per un tempo più breve 
Giuliano C360); Yalentiniano è costretto a di^dersi di bel nuovo 
r impero con suo fratello Valente (?64), mentre suo figlio Graziano 
cercavasì un aiate nei bravo generale Teodosio I, (379). E questi 
divenuto capo di tutto T impero (392) se lo divideva a vita coi 
suoi figli. Tutte queste vicende non oasgiarono sostanzialmente 
il concetto di Diocleziano , unità d^ impero con ammìnistrazioùe 
divisa, 

L^ amministrazione si modificò da Costantino sulla base di go- 
verno civile e militare con apposite magistrature per V uno e per 
Taltro. Vano tentativo sarebbe di volere in ciò rintracciare un 
elemento romano; come asiatico era il dispotismo che si era so- 
stituito , o meglio amalgamato coir antico dispotismo romano , a- 
siatiche erano anche le forme e le istituzioni che vestivansi coi 
nomi romani repubblicani e imperiali, oltre a quelPimmensa serie 
di nomi e di titoli appartenenti alla burocrazia dell^ impero o- 
rìentale. 

Da Diocleziano la più importante riforma arrecata nelPamniinistra- 
zione della giustizia fu Pabolizione dei giudici privati, e quindi Ta- 
bolizione del doppio procedimento in im e in iudicium, togliendo 
cosi al cittadino quella fiducia e quelle garentigle che nuscoho 
dal sapersi giudicato da un giudice cittadino suo pari. 

Di veruno interesse è per noi di tener dierro atte viòende del- 
r impero orientale dopo che quello d^ occidente caddte preda alle 
orde barbariche. Il diritto e le costituzioni usciti da Costantitao- 
poli son tutti improntati a un tipo comune orientale, che nulla 
ba di simile coir originalità e colto stupendo organismo romano; 
né splende nei giureconsulti quella scintilla di genio che creò là 
ginrisprudenza romana. / 

Tracciate queste corte lìnee sulla romana monarchia, uopo è lo 
spenderne qualche parola intorno alla magistratura. 

« 

A. Imperatori 

m 

Le vecchie magistrature repubblicane si mantennero sotto la 
monarchia in quanto poterono rispondere e adattarsi al jiuovo 
sistema; il che significa , che furono nel loro scopo sostanziai- 
niente cangiate conservando un'interesse secondario legato al- 
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r onore del titolo più che alla realtà della cosa. Il primo e vero 
magistrato fu V imperatore, capo della aovella gerarchia da luì co- 
stituita, e in virtù della quale , sparita era qoeirindipendenza di 
ciascun magistrato nella cerchia delle proprie attribuzioni, e in- 
vece era entrato il subordinamento delPun potere air altro, i 
mezzi efficacissimi coi quali gr imperatori si rendevano ministri 
della giustizia, furono i decreti e i rescritti, emanati gli uni con 
una reale cognizione della lite e perciò con tutti i caratteri di 
un giudizio; gli altri venuti fuori in forma di decisioni intorno a 
particolari quesiti proposti o da un magistrato inferiore o dai con- 
tendenti a tenore dei quali era da compartirsi giustizia. A somi- 
glianza degli antichi magistrati circondavansi gP imperatori d^un 
consiglio scelto tra coloro che nelPanno tenevano le cariche dello 
Stato; vi accolsero poscia i parenti , gli amici , i partigiani e da 
ultimo i giureconsulti. Da qui T origine del sacrum auditorium o 
cmuistorium convertito in seguito in vero consiglio di Stato. 

B. Praefecti praetorio — Praefecti urfn. 

Da semplici capitani di guardia creati a somiglianza dei tribuni 
celerum presso i Re e dei magistri equitum presso i dittatori (1), 
i Prefetti del pretorio vennero a tanta autorità da essere le prime 
rappresentanze deir Impero e da pigliar parte attivissima nella am- 
ministrazione dello Stato e della giustizia, per guisa che furono da 
Costantino messi a capo di quest'ultimo ramo, allor quando indusse 
la distinzione tra poteri amministrativi e giudiziari. Scelti prima 
dair ordine dei cavalieri, dopo Alessandro Severo i Prefetti del 
pretorio uscirono dal grembo del Senato. A partire da questo Impe- 
ratore più stabilità acquistarono i loro poteri, maggiore latitudine 
la loro giurisdizione, e se innanzi lecito era Pappello dalle loro 
sentenze, si tennero in seguilo per irrevocabili, come se fosse stato 
il prìncipe stesso che le avesse profferite. Costantino per indebo- 
lirne il potere e per provvedere insieme alle nuove esigenze del- 
rimpero, fondò quattro prefetture, Tuna che seguiva la corte im- 
periale e ch^ ebbe sottoposta alla sua giurisdizione la Tracia, 
TEgitto e tutto r oriente; alla seconda colla residenza in Sirmio 
e poscia in Tessalonica appartennero V lUiria , la Macedonia , la 

(1) L. 1, D. offic. praef. Prael. I, 10. 
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Grecia; toccò alla terza rftalia e T Africa, sede Milano; la quarta 
residente in Treverì estese la sua giurisdizione sulla Gallia, sulla 
Spagna e. sulla Britannia. Colla conquista deiritalia fatta dai bar- 
bari le due prefetture deir occidente vennero meno. Dopo la di- 
sfatta dei vandali ne istituì due Giustiniano^ Tuna in Africa colla 
sede in Cartagine, Taltra in Italia. 

S^ ingannerebbe chi nei Prefetti della città volesse ritrovare 
quelli stessi nominati dai Re, quando lasciavano Roma a cagione 
.della guerra, e che nella repubblica ponevansi per lo stesso motivo 
dei consoli. Rappresentavano questi tutta la potestà regia. e conso- 
lare con una giurisdizione piena e illimitata; i Prefetti della città, 
per Topposto, creazione tutta deir Impero, disimpegnavano delle 
funzioni permanenti, e quantunque estesissima fosse stata la loro 
giurisdizione, pure era limitata e subordinata a quella del capo su- 
premo delio Stato , coesisteva con lui nella sede stessa deir Im- 
pero. Questa dignità per la sua importanza venne spesso, ricer- 
cata dai prossimi parenti dell'Imperatore. 

I prefetti della città provvisti dei più larghi poteri e proposti 
alla sorveglianza e al mantenimento dell' ordine pubblico, eserci- 
tavan giurisdizione su quanto cagionar potea un malcontento ge- 
nerale, quindi sopra gli argentari, i banchieri, i macellai, le riu- 
nioni illecite; conoscevano delle querele dei servi contro i loro 
padroni, dei padroni contro i liberti e viceversa,, delle cause con- 
tro i tutori e i curatori, degli appelli dagli altri magistrati, della 
città, rendevano gli editti, organizza vano Jl giudizio, concedevano 
il giudice; nelle loro mani era tutto il ramo, criminale e di pò* 
lizia per un raggio di mille miglia attorno la città; per V esecu- 
zione delle lora ordinanze avevano al comando le coorti e un 
corpo di milizie di seimila uomini (1).. 

Da Costantino un secondo prefetto della città fu messo a Co- 
stantinopoli: il suo posto era accanto al prefetto del pretorio, egli 
era l'organo del senato presso T Imperatore , riferiva mensil- 
mente al principe quanto erasi trattato dal senato e dal popolo, 
sorvegliava al mantenimento deir ordine nell'elezione del nuovo 
pontefice (2). 

(1) D. de offic. praet. urb. I, il. L. li, S i D. quis a quo appeL XLIX^ 
t. L. i7 G. de appel. et consul. VII, 62. 

(2) Symmach. Epist. X, 37, 44, 7i, 83. Cassiod. VI, 4. 

G. GuoiiYO — Della procedura civile romana. 6 
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CoD una giorisdizione . specide e sabordinata troviamo i pre- 
fetti dei vigili per sorvegliare ooDtro i ladri Boitunii e portar ri- 
paro agr incendi; i fraefdckLs annanae per la polizia sui viveri; i 
fraéfeckis Merarii per T amministrazione del tesoro e col diritto 
di sorveglianza sugli affari fiscali. Tutte queste prefetture cono- 
scevano dei delitti commessi nel circuito di loro competenza e 
stavano sottoposte al prefetto della città, 

§ ». 

MAaiSTR\TURA IN ITAUA E NELLE PROVixNCIE 

Secondo il sistema politico dell'antica Roma col quale la città 
era lo Stato , tutte le altre città e tutti gii altri Siati erano da 
riguardarsi o come una parte di Roma che in loro si protraeva 
con maggiore o minor larghezza di diritti , o come città e Stati 
sovrani. Si distinguevano nel primo caso i municipi e le colonie, 
nel secondo le città confederale e le città nemiche. Quest^ultime 
per il principio di reciproca esclusività in Roma si riteneano come 
estranee ad ogni diritto e una volta assoggettate divenivano et- 
vitates stipendiariae colla perdita deir indipendenza; le confederate 
in forza di trattati intemazionali , la custodia e santità dei quali 
era commessa al collegio dei fetiaks^ entravano in relazione con 
Roma y si riconoscevano scambievolmente dei diritti affermando 
ciascuna la propria sovranità e la propria indipendenza. 

Erano i faiunicipi città di orìgine romana e straniera con libera 
amministrazione, con magistrati propri; ma incorporate a Roma, e 
i loro abitanti ei*ano cittadini romani, senza diritto di suffraggio 
e cogli oneri militari e civili (1). 

(i) Municipium — alio modo , cum id genus hominum definitur quo- 
rum cìvitas universa in civìtatem romanam venit , ut Aricii , Cerites, 
Anagnani, Fest. V. Municipium. At Servilius aiebat initio faisse, qui ea 
conditione cives romani fuissent, ut semper rempublicam separatim a 
populo romano habarent, videlicet Gumanos, Acerranos, Atellanos qm 
a eque cives romani erant et in legione merebant sed dignìtates non ca- 
piebant. Fest V. Mumceps^ suir etimologia del vocabolo Varrone de L. 
L. V. 6. Et proprie quidem municipes appellantur nmnaris partictpes re- 
cepti in civitate, ut mnnera nobiscum facerent; sed nunc abusive ma* 
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Il muriicipio inleso a questo modo è di origine recente e si ri- 
ferisce a Roma progredita nelle forze e nelle armL Un concepi- 
mento più antico del municipio ò quello pel quale i cittadini di 
uno Stato che si trattengono e si domiciliano a Roma e viceversa 
uB cittadino romano che si trattiene e si domicilia ia una città 
straniera, godono di tutti i vantaggi del diritto privato civile» sono 
tenuli a tutti i pesi del paese» sono esclusi dal diritto di suffira* 
gio e dalla magistratura (1). Questo rapporto di uguale e scam- 
bievole godimento dei diritti con greco vocabolo appellasi isopo-> 
lizia. Rinianeva libero ai municipi di ricevere o no tutto o parte 
del diritto privato romano: qualora Pammettevano, il che era ne- 
cessario airacquisto della cittadinanza e del diritto di suffragio, si 
chiamavano municipia fundana. 

Un mezzo efficacissimo alla conquista e al mantenimento del- 
r Italia conquistata furono le colonie. Da principio queste consi- 
stettero in guarnigioni romane, che si stanziavano nelle città con- 
quistate per tenerne a freno gli abitanti dei quali si dividevano la 
terza parte delle terre. Le città quindi nelle quali le colonie sMm- 
pianlavano, risultavano di una doppia popolazione, Torigìnaria, cioè^ 



nicipes dicimus suae cuiusque civitatis cives. L. I« S i t D- ad muni- 
clp. L. 1, secondo Gellio (XVI, 13) Festo (Y. Municips) e la L. 18 de 
verb. signif. L. 16 la voce accenna alla capacità degli offici civili, al- 
l'incapacità della magistratura. 

(1) Municipes ergo sunt romani legibus suis et suo iure utentes, mu- 
heris tantum cum populo participes a quo numero cappessendo appel- 
lati videntnr, nullis aliis necessitatibus neque ulla alia legge adstrìcti, 
cum nunquam populus eorom fundus faetus esset. Prìmos àutem mu- 
nicipes Bine suffragi! iure Gerites factos esse accipimus, concessumque 
illis ut civitatis ronianae honorem quidem cs^erent, sed negotiis tamen 
atque oneribus vacarent, prò sacris bello gallico receptis custoditisque: 
Geil. XVI, ft3. Municipi um id genus hominum dicitur qai cum Romam 
venissent neque cives romani essent, participes tamen fuerunt omnium 
rerum ad muous fungendum una romanis civibus praeterquam de suf- 
fragio ferendo aut magistratu capiendo, sicut fuerunt Fundani, Formiani, 
Cuniani, Acerrani, Lanuvini, Tasculani, qui post aliquot annos cives ro- 
mani effecti sunt — Cum id genus hominum definitur qui ad civitatem 
romanum ita venerunt ut municipes essent suae quisque civitatis et co« 
Ionia e ut Tiburtes, Praenaslini, Urbinates, Nolani, Bononienses, Piacen- 
tini, Nepesini, Sutrini, Lucensens. Fest. V. Municipium. 
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la quale perdeva ogni diritto ad eccezioBe di poche famiglie cui ac- 
cordavasi la romana cittadinanza, e la nuova di cittadini romani 
presi prima dair ordine dei patrizi poscia anche dalla plebe. Questi 
conservavano intatto il loro diritto di cittadinanza » il diritto del 
suffragio nei romani comizi centuriati e tributi , tutti i privilegi 
di che potea un romano andar superbo. Non è nostro compito d i 
svolgere questo punto storico delle colonie romane, del lor(4 nu- 
mero, del loro trapiantamenlo fuori deir Italia, delle vicende su- 
bite, della distinzione in coloniae civium e coloniae laHnae^ il che 
ci devierebbe dal nostro sobbietto. Le colonie sul tipo di Roma 
aveano una magistratura, un senato, un'amministrazione. 

Così nelle grandi comunità |)»untctpta, coloniae)^ come nelle pic- 
cole (fora, conciliabula^ castella^ vid) in quanto non erano intie- 
ramente incorporate a Roma, la giurisdizione stava nelle mani di 
un magistrato {Praetory AediliSy Quatuorviriy Duoviri) iuri dicundo. 
Le sue attribuzioni possono compararsi con quelle del console 
romano innanzi che fossero stati creati i pretori. Essi cumulavano 
in se la presidenza del senato, la direzione di ogni ramo ammi- 
nistrativo^ il potere giudiziario. Secondo la lex RuJbria o GalUnt 
Cisalpinae {tra il 705 e il 713) i Duumviri potevano ius dicere, 
iudicia dare; potevano conoscere di certi affari senza limitazione 
di somma, dei prestiti in argento fino a 15,000 sesterzi, e per 
questi prestiti ordinare V esecuzione della sentenza sulla persona 
del debitore (dtici iuJbere) ovveramente sopra i suoi beni (bona 
possideri et praescribi); per qualsiasi altra sentenza bisognava che 
r esecuzione fosse stata ordinata dal pretore di Roma. Inoltre era 
consentito ai Duumviri di remittere operi» novi nunciatiotiem , di 
ordinare la caiUio damni infecti^ e in caso di rifiuto disporre un 
iudicium in factum. Più tardi il magistrato municipale perde ogni 
importanza, la sua giurisdizione fu ristretta a piccoli negozi dei 
quali giudicava in prima istanza col diritto deirappello nelle parti 
avanti il pretore di Roma, o avanti il luogotenente imperiale, as- 
seconda la distanza del luogo. Per la giurisdizione criminale ap- 
pena gli fu concesso d' infliggere delle pene leggiere agli schiavi. 

In qualche città invece dei magistratui si trovano i praefecti iuri 
dicundo e aedilitiae potestatis , che sono commissari di tribunale 
mandati dalla repubblica in un municipio vicino privo di magi- 
strato, per impedimento dei Duumviri (1). Inoltre stavano in 

(i; Rudorff^ Rechtsgesch. II, S 4. n. 30« 38. 
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una città dae, tre, quattro Quinqumnales e cen9ores eligibili ogni 
cinque anni e perduranti in officio per un anno; per tutto il re- 
sto del tempo V Imperatore concedeva alla città un curator. Non 
mancavano i Duoviri o Quatuorviri col titolo di aediles o aedilitiae 
potestatis. 

La libera costituzione e amministrazione delle città italiane, 
sotto r impero, per il sistema generale di assimilazione e di ac- 
centramento, poco a poco sparisce , V Italia comincia a esser li- 
vellata alla provincia e T Imperatore Adriano coiristituire i quattro 
consulares ne fa le prime pruove. Come dietro la cacciata dei Re 
da Roma, tutte le città italiane o presto o tardi si costituirono 
con un organismo politico ed amministrativo simile a quello della 
repubblica, con magistratura annale, col principio di collegialità, 
col diritto nel popolo di deliberar sulle leggi, nel senato di aver 
cura delPamministrazione; cosi per la ristaurazione della monar- 
chia i municipi e le città italiane perdettero T indipendenza e la 
libertà, soggiacquero alla sorte stessa di Roma, la vita municipale 
si spense e questo sp egnimento preparò la caduta deir Impero. 
L' Imperatore Marco Antonino ai Consulares iuri dicundo sostituì 
per le cose di giustizia i luridici distribuiti con determinata giu- 
risdizione territoriale, e finalmente l'Imperatore Aureliano creò 
a vece di costoro i Correctores sotto i quali venne T Italia assi- 
milata a tutte le altre provincie deir Impero. In questi cangia- 
menti diversi dì magistrature si eccettuò sempre un raggio in- 
tomo a Roma , per la giurisdizione del pretore e del Praefectus 
urbiSy donde la differenza tra Vurbica diacesis e le regiones iu- 
ridicorum. Tuttavia, nonostante queste vicende, nei municipi ita- 
liani si conservò sempre un avanzo di autonomia fin sotto agli 
Imperatori cristiani; ma iu realtà alle popolazioni municipali, non 
dissimili in ciò del popolo romano, mancò ogni influenza passata 
già nel senato, e i magistrati più che dall'assemblea dei cittadini 
si scelsero dairordine dei decurioni. 

Diversa era la sorte delle provincie di quella di tutti gli Stati 
italiani. Tutte le terre straniere sottoposte colla forza alla signo- 
ria romana si disegnavano col nome generico di provincie, nome 
che accenna al principio di conquista e al reale costringimento 
della libertà e autonomia di un popolo (prope vinctae) sotto il 
ferreo giogo del più forte. Immediatamente dopo la conquista, dieci 
senatori insieme al comandanie deiresercito preparavano una legge 
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che senrir dovea di norma, neirordinamenlo deirammioistrazione 
e della giustizia presso le popolazioni conquistate, airautorità man- 
datavi dal popolo romatio. Per Tordinario era questa disimpegnata 
da uno già stato console o pretore, il quale al suo arrivo nella 
provincia emetteva un^editto che strettamente osservava durante 
il tempo del suo pubblico ufficio. A questo luogotenente della re- 
pubblica accompagnavansi dei Quaesiarei e dei Legati per assisterlo 
nei due rami amministrativo* e giudiziario. In quest" ultimo le 
controversie tra cittadini romani erano giudicate secondo il di* 
ritto di R(»iia; tra gHndigeni, secondo il diritto fissato dalla legge 
senatoria, daireditto del luogotenente e dlal diritto locale in quanto 
si lasciava sussistere nelle terre conquistate. L' amministrazione 
stava nelle mani del senato romano rappresentato da un magi- 
strato provinciale. Era al senato che questi aveva a render conto 
della sua gestione, e innanzi al senato dovevano esser portate le 
querele contro costui. 

Non era da per tutto eguale la sorte delle provincie e delle 
città provinciali, essa dipendeva dalla maggiore o minore esten- 
sione di liberalità verso loro usata dalla repubblica e dal senato. 
In quanto alle città si distinguevano in liberae oivitates^ vectigakSf 
e mikUes iuris italici. Godevano le prime d^una amministrazione 
indipendente dal governatore romano colPobbligo di talune con- 
tribuzioni senza; possedevano quindi una propria magistratora, 
leggi e consuetudini proprie. Le seconde costituivano le città pro- 
vinciali propria mente deite, delle quali talune appellavansi stipefì- 
diatiae e anche c^ri^onVi^^dairappallo. annuale che il Censore faceva 
dei frutti, dei tributi e anche delle terre provinciali. Le ultime 
chiamale, specialmente negli ultimi tempi, eoloniae iuris italiei^ 
nooi accennavano solamente, per come a lungo si ritenne, a un 
grado medio tra peregrini e latini, non ad una qualità o a un pri- 
vilegio persoH ale ; bensì ancora a un privilegio reale del suolo 
che, a preferenza del suolo provinciale, le città di diritio italico 
possedevano libero da ogni tributo e col diritto di proprietà qui- 
ntana. Siffatte città avevano una costituzione libera come le al- 
tre italiane. 

Sotto grimperatori le provincie migliorarono di condizione, tanto 
per il princìpio che assimilava tutto rimpero a Roma col conce- 
dersi da Antonino Caracallaa ogni provincia il diritto di cittadi- 
nanza, quanto per il concentramento dei poteri nelle mani di un 
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solo, che nessuno wleresse aver |>oiea a conservare lo tirannica 
supremazia di una città sovra giQO parte di mondo. 

Augusto per il primo intese l'animo, secondo i su<oi politici di- 
vìsamenti, a infrenare Tambizione e la prepotenza dei generali e 
dei governatori, a smembrar le più estese Provincie in più parti» 
a stabilire una particolare amministrazione in ciascuna con con- 
formità di ordinamento per quanto possibile, con rigorosa subei^ 
dinazione dei governatori e dei magistrati subalierni al potere su- 
premo residente a Roma. La divisione delle provincie in pm- 
vmeiae popìM vel senatus e in proninciae Caesaris , computate a 
quelle le pin Mranquille e pacifiche, a queste le più ricalciirantri 
alia soggezione e le più strategiche col comando militare di am- 
beàae nelle mani dell'Imperatore; questa divisione fu il princìpio 
di benessere per le provincie , percbé in certo modo spezzavasi 
la ferrea dipendenza da Roma. 

Pria di questo politico cangiamento arrecato da Angusto, Tam- 
minist razione della giustizia nelle provincie era diverso» secoindo 
che le città godevano del diritto italico e vivevan libere, o si te- 
nevano in conto di tributarie. Nelle prime rendevasi giustizia dal 
magistrato municipale salvo ap{)ello al governatore imperiale, nelle 
seconde le cause portavansi direttamente innanzi al loogoienente; 
nelle une la presidenza al senato toccava ai Duomriy nelle altre 
al primo Decurione iscritto nell'Album e che pigliava nome di 
Principalis. ì governatori delle provincie, prootmsules^ proprmtores^ 
pramdeSf riunivano in se i diversi poteri a Aoma divisi fra i di- 
versi magistrati , possedevano ia giurisdizione criminale , civile , 
contenziosa^ volontaria, avevano il ius gladii. Ai luogotenenti im- 
periale la giurisdizione si delegava dai governatori delle Provin- 
cie; tuttavia le regole della giurisdizione delegata non erano ad 
essi applicabili, perchè si ritenevano come magistrati. Gli appelli 
si portavano dal loro tribunale a quello del (proconsole o del pro- 
pretore. 

La divisione delle provincie fatta per Augusto portò due ordini 
di magistrati: i procrnisules, cioè, che governavano le provincie del 
senato, e i Legaii CaesariSy praesides^ praefecti , correctores , pro- 
praetoreÈ i quali rappresentavano T Imperatore, solo che posse- 
desse il potere proconsolare. Oltre alla civile giurisdizione di che, 
a somiglianza dei proconsoli senatoriali, erano investiti, i delegati 
deir Imperatore esercitavano altresì il potere militare e così quan- 
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tunque inferiori erano per dignità ai proconsoli , li avanzavano 
nella pienezza deir autorità. I luogotenenti imperiali rimanevano 
al potere a discrezione dell'Impera tore. 

Man mano che grimperatorì estendevano il loro dominio salle 
Provincie rilasciata al Senato, la distinzione delle due autorità di- 
venne sempre più nominale, finché tutte si ridussero a essere sa- 
lariate dal principe. 

I Governatori sulle provincie spiegarono un potere assoluto, non 
dipendevano che dall'imperatore e nelle loro mani si concentravano 
le diverse branche a Roma amministrate dal Prefetto della città e del 
pretorio, dai consoli, dai pretori ; in forza dell' imperium e della 
iurisdiciio potevano condannare a morte, ai metalli, alla deporta- 
zione, potevano in prima istanza conoscere di tutti gli afiiairi ci- 
vili e criminali, in appello delle decisioni rese dai magistrati mu- 
nicipali e dai luogotenenti. La loro autorità estendevasi ben anche 
sopra gli stranieri che si trovavano nelle provincie, in quanto si 
rendevano colpevoli di violenze e turbavano l'ordine pubblico. 

Lungo sarebbe il voler trattare i diversi cangiamenti, le mol- 
teplici modificazioni arrecate dagl'Imperatori nell'arbitraria divi- 
sione delle Provincie e l'introduzione dei nuovi titoli e delle nuove 
magistrature. Basta per il nostro subbietto sapere che da Alessan- 
dro Severo furono le provincie divise in parti più piccole che pria 
non erano e che Diocleziano compi il sistema di divisione. Sotto 
Costantino già l'impero era scompartito in grandi Diocesi che sud- 
dividevansi in Provincie, e queste in distretti o territoriali circo- 
scrizioni di città. Più Diocesi erano presiedute da un praefeetus, 
ogni Diocesi stava al comando immediato di un Vicarius, ogni pro- 
vincia di un praetOTy ogni città avea il suo magistrato; nei piccoli 
distretti pagi-mci^ il' magistrato era mandato dalla città. A questa 
generale distribuzione facevansi per qualche Diocesi, tanto nella di- 
gnità che nei poteri del magistrato, delle eccezioni , delle quali 
' ci passiamo in silenzio. 

Giustiniano conservò questo sistema, salvo qualche cangiamento 
nell'Impero orientale, riunendo specialmente in talune provincie 
il potere militare e civile nelle mani di un solo magistrato. Ri- 
conquistato t'Impero di occidente Giustiniano diede alla Sardegna 
e all'Africa il prefetto pretorio, il quale soprastava a sette gover- 
natori e tra questi un proconsole, col comando militare a sei Du- 
ces dipèndenti dal tnagister fnilitum di occidente. La Sicilia ottenne 
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Oli goveknatore col nonte di Praehr sottoposto al Praetor iacri 
pùUUHy è dell^antioa Italia se ne fece una prefettura col comando 
militare <listrìbaito a più Duces. 

CAPO VI. 
Oiudioi. 



A ben comprendere la distinzione che nel procedimento giadi- 
ziario e civile fin da tempi antichissimi fa in uso a Roma tra 
magistrati e giudici, uopo è divisarne in generale la natura. Uno 
è il principio che domina in tutta la romana pfx)cedura e che sta 
saldo fin ai primi secoli deir Impero, la distinzione, cioè, degli 
atti giudiziari iu due categorie distinte; gli uni che compionsi in- 
nanzi al magistrato il quale introduce e ordina il procedimento, 
gli altri che compionsi innanzi a un privato cittadino giudice o 
a un collegio permanente, il quale mette termine al procedimento 
col pronunziato solenne della sentenza. Quindi due diversi periodi: 
nel primo si risolve la quistione di diritto nell'ipotesi delPesistenza 
del fatto che gli dà origine, e piglia perciò nome di procedimento 
in iure; nel secondo si disaminano e si dibattono le circostanze 
di fatto per le quali esser dee confermato o negato il diritto 
ipotetico e perciò costituito un giudizio di cui il risultato finale 
è la sentenza condannatoria o assolutoria, onde piglia nome di 
procedimento in iudiào. Un terzo periodo sarebbe determinato dal 
processo esecutivo in cui il diritto non pia ipotetico ma certo ed 
assoluto ritorna al magistrato, che solo in virtù delIVmpermm può 
costringerne la soddisfalsrone. 

Il magistrato adito da' litiganti senza ponto curarsi delle cir- 
costanze di fatto , fissa le basi del diritto. Qualora sopra queste 
basi le parti si acquetano, senz' altro il diritto diviene esecutivo» 
e altra decisione non si addomanda , per modo che in iwre con' 
fessus prò indicato habetur. Che se le loro pretensioni non re- 
stano soddisfatte , il magistrato le rinvia ai giudice da loro 
scelto (1); e se trattasi di una causa di esclusiva competenza di 

<i) Neminem voluerunt maiores nostri non modo de existimatione 
cuiusquam, &ed pecuniaria quidem de re minima esse iudicem nisi qui 
Inter adversarios convenlsset. Gic. prò Cluent. 41. 

G. GuGiKo ^ DeUa procedura civile romana, , 7 
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un collegio permanente le rimette a questo, con una istruzione 
scritta per la quale nomina il giudice , propone il diritto , ac- 
cenna talora il fatto, ordina di assolvere o di condannare: V in- 
sieme di quésto concepimento chiamasi formula. 

Sicché il magistrato in Roma eminentemente si distingue dal 
giudice per il sociale carattere delia iurisdictio che gli confe- 
risce un potere pubblico e originario ; laddove il giudice ha un 
potere delegato , che i»t)priamente appartiene al magistrato, ma 
che non può se non per mezzo di lui esercitarlo. Sicché rimane 
egli sempre come persona privata e nulla gli conferisce la nomina 
di giudice per una determinata controversia , come nulla oggidì 
conferisce nelle assisiè al privato cittadino la carica di giurato. 

Originariamente , prima che fosse stato imposta al magistrato 
di affidare ad un privato cittadino la disamina delle controversie, 
in modo indifferente per lui adoperavansi i nomi di magisÈnUiu 
e di index; cosi fu ancora neir ultimo periodo quando in disuso 
cadde la distinzione di ius e di iuUcimn; finché questa distinzione 
fu stabile e ferma il nome index (1) esclusivamente riserbossi 
pel cittadino giudicante. 

Come e quando abbia avuta origine la costumanza e la legge 
di scegliere un privato cittadino per le decisioni delle controversie 
civili dalia storia non é definilo. Da molti scrittori , sulPautorìtà 
di Dionigi, che pure é in contraddizione con se stesso (2), si a- 
scrive a Servio Tulio questo sorprendente istituto ; ma diversa- 
mente Cicerone, senza limitazione di tempo, ci lascia sapere che 
in tutto il pi^o periodo della monarchia le controversie si de- 
finivano dai re (3), e i suoi commissari altro non rappresentavano 
che un Iato della dignità regia. E se ai consoli si trasmise la pie- 
nezza della potestà regia, e se nei primi tempi della repubblica 
furono essi appellati indices , è più verosimile che 1* istituto dei 
giudici privati sia stato delPintutto repubblicano anzicché monar- 
chico, siano qualsivogliano le tendenze repubblicane e democra- 
tiche attribuite al re Tulio, 

(i) ludex qnodiudìcat accepta potestate, id est» quibusdam verbis di- 
cendo finit. Varr. de L. L. VI» 61. 

(2) II, 14, IV, 25. 

(3) Nec vero quisquam privatus erat disceptator aut arhiter. sed omnia 
conficiebantur iudiciis regiis. De Rep. V, 1. 
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L^occasione a questo istituto, se da una parte dovette prestarla 
la molieplicità degli uflBci cumulati nel' magistrato e il sempre 
crescente numero delle controversie alle quali un sol uomo non 
avrebbe potuto esser bastevole per esaminarle e dirimerle; dall'al- 
tra parte il suo intimo fondamento consister dee neir organismo 
della nuova costituzione repubblicana, per la quale al cittadino es- 
sendo stata garentita la piena libertà e uguaglianza di diritti, 
le controversie che avessero potuto insorgere tra cittadino e cit- 
tadino era pur d'uopo che fossero state giudicate da un giudice 
cittadino. E che ciò fosse stato- una conseguenza deirìorganismo 
repubblicano ben lo si può argomentare per analogia al moderno 
istituto dei giurati in materia penale, e eh' è la garentia prima 
che s'introduce negli. Stati governati a libertà in favore del cit- 
tadino delinquente. 

I giudici chiamati a istituire le loro indagini sopra una lite per 
assolvere o condannar sono o nazionali , iudices propriamente 
detti, internazionuli, Recuperatores, I primi si appellano Arbitri 
quando sono chiamati per i giudizi di liquidazione o per fissare 
dei rapporti da per se stessi incerti e indefiniti, e spesso sono 
concessi in numero singolare: itidicem arbiirumve postulo ut des 
— index esto^ a differenza dei secondi che si accordano nel nu- 
mero del più: recuperatores sunto. Oltre a questi giudici nominati 
per le singole controversie, havvi due collegi di Decemviri e Cen- 
tunwiri investiti di una certa pubblica autorità. Nelle cause por- 
tate innanzi a questi la decisione del diritto in certo modo si dif- 
ferisce da quella pronunziata dai semplici giudici privati; dapoi- 
chè per questi il magistrato si limita alla sola nomina , nel col- 
legio presiede egli stesso. 

Se Tobbieito proposto ai giudici s'è la disamina e discussione 
dei fatti dai quali il diritto dimana , non bisogna ciò intendere 
nel più stretto rigore della parola. Dovendosi scoprire dei rap- 
porti di diritto dipendenti dal fatti, spesso ò necessario di risol- 
vere delle concrete questioni di diritto che intimamente si con- 
nettono coiTiiUentio della formula: e di queste ò chiamato a co- 
noscere anche il giudice (1). 

(1) ludicia privata magnarum rerum — in quibus saepe non de facti 
sed de aequitate ae iure certator. (^c. de orat. I, 38, De iure quaeritor 
et apud centumviros. Quinct IV, 2, 5. 



48 DELLA PROG«IHU|A CIVILE ROHANA 

§1. 
UNUS lUDEX — ARfilTER — RECUPERATORES 

Lo Stesso giadicante, secondo la diversità della causa, esser potea 
ora index e ora arbiter. Questo facile scambio di parti fece si, che 
dai romani, negli ultimi tempi specialmente, non si sapesse più di- 
stinguere Ira Tuno Paltro (I). 

Per determinarne la differenza mestieri è risalire air idea del 
rapporto sul quale, dalla disamina dei fatti, il giudice era chia- 
mato a pronunziare. Or due ipotesi erano sul riguardo possibili : 
il rapporto avea un fondamento sicuro nella legge, nel diritto, 
nel fatto stesso per modo che il giudice altro far non dovea che 
pronunziare suir esistenza o inesistenza di esso , sulla giustizia 
ingiustizia del sacramento, sulla sponsio ec, o veramente il rap- 
porto era talmente oscuro , Incerto , confuso da non poterlo se- 
condo la legge definire senza cadere in una manifesta ingiustizia. 
Nel primo caso ta verità bisognava direttamente cercarlo nella na- 
tura della legge; nel secondo, conveniva ricorrere alla buona 
fede, con questa precisare e formulare il rapporto conformemente 
agli usi giornalieri e consueti del commercio; nelKun caso con- 
<^edevasi il index neir altro Varbiter. L'arbitro quindi secondo la 
qualità dei rapporti esser dovea un uomo perito in quel caso spe- 
ciale in cui dal magistrato era chiamato ad occuparsi, era nomi- 
Qato con formula o senza, ed avea piena facoltà di comporre la 
<;ontroversia rimessagli , secondo V esperienza , gli usi , V e- 
quità (2). 
Il giudice si trova sempre solo , assistito però di ufl consiglio 
' il cui parere non è tenuto a seguire (3). Gli arbitri, sono qualche 
volt9, giusta la legge delle Xil Tavole , scelti fino al numero di 



(i) eie. prò Murena. 19. 

(t) Arbiter dicitur iudex quod totìus rei habeat arbitrium et facuUa* 
*ti^m. Fest. V. Arbiter, 

(3) Cur inquit (Apollinare^ hoc me potius rogas quam ex islis aliqaem 
peritis studiosisque iuris quos adhiberi in eonsilium iudicaturi soletis. 
Geli. XII, i3. vedi XIV, 2. 
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ire (1); ciò nei primi tempi, più tardi I-arbitro è ^olo anch'esso. 

Tutte le quistionì adunque che addomandavaao delle cognizioni 
tecniche e che non potevano col rigore del^ l^ge, ma solo ceo- 
formemente all'equità esser decifrate erano commesse a un ar* 
bilery bonw tir; quindi ne vennero agli artitm ée ofua pluvia 
areenia (S), finium regundorum (3), famUae hereiamndae (4) eom-* 
munì dividundo (5), Varbitrium Hti$ aestimandae (6), Htà fnndioÌ€h 
rum (7) , gli arbitri per gli apprezzi degli alimenti (8) , per la 
valutazione delia quarta falcidia (9) , per le questioni ftulPalteasa 
e riparo degli edifizi (10), per I9 solvenza di un Odeiussore (li). 
Cicerone air aetio de certa eredita pecunia contrappone Farbitrium 
prò socio , e schiera con questo gli arbitria prò tutelis, fii^is^ 
mandatisi rebus emptis venditis , conductis locatis , negoiOs geHs^ 
rei uoDoriae tutti indicati colle espressioni di arbiiiHa ex bona fide^ 
sine lege iudieia^ arbitria honoraria (12). 

Non deesi coir arMt^ confondere il disceptator domeeticus.VhO' 
norarius arbiter (13) al giudizio del quale, senza rinvi» del ma* 
gistrato, ricorrevano le parti. Egli decideva intra parietes e la sua 
decisione non dava né Vactio né V exceptio rei iudicatae (14). Né 



(I) si vindiciam falsam tulit si velit is (sive litis, stilitis ?) praetor (?) 
arbitros tres dato eorumque arbitrio.... fructus duplione damnum deci- 
dito. Fest. V. Vindidcie. Nec Manilla lege singulis sed e XII tres arbitri 
finis regemus. Cic. de leg. I, 21. 

(f) Cic. Top. IX fin. L. 28 S 1 D. de aqua pluv. XXXIX, 3. L. 21 pr. 
D. de stai lib. XL. 7. 

(3) Cic. de leg. cit. Top. X 53. 

(4; Cic. prò Caec. VII, 19. L. 1 pr. LL. 43, 47 pr. L. 51 pr. D. fam. 
herc. X. 2. 

(5) Isid. V. 25. Paul, sent I. 18. S, 1. L. 26, D. comm. divid. X, 3. 
L. 3 C. comm. utr. Ili, 38. 

(6) Vali. Prob. A. L. B. (arbitrium litis exstimandue). 
<7) Fest. V. Vindiciae cit. L. 9. $ 6 D. ad exliib. X. 4. 

(8) L. 5 S 25 D. de agnat. XXV, 3. 

(9) L. 12, D. ad leg. Falcid. XXV, 2. 

(10) L. li S 1 D- de servii, praed. urb. Vili, 2. 

(II) LL. 9, 10. D. qui satisd. II. 8. L. 7, S 1. D. de min. IV. 4. 

(12) Offic. in. 17, ad Pam. VII. 12. 

(13) Cic. prò Caec. 2, TnscuL V, 41. 

(14) L. 2, D. de recept IV, 8. L. 1. C. eod. tit. II, 56. 



48 DELLA PBOGSDURA GITILB ROMANA 

perciò erano le parti tenute ad eseguirne la decisione : tutto il 
valore di questa consisteva nella clausola penale stipulata dai con- 
tendenti e che perdevas! da colui il quale si rifiutava a seguire 
il pronunziato (1). 

Un istituto intemazionale si era quello dei Recuperatares. Appena 
i romani cominciarono a entrare in commercio coi popoli limitrofi 
e stranieri, nei trattati di diritto pubblico che con loro stipulavano 
concementi le alleanze e le relazioni tra nazione e nazione in- 
serivano mcon un articolo sul P amministrazione della giustizia 
tra i cittadini dei due Stati (2) , specialmente per gli stranieri 
cbe non potevano in Roma presentarsi al tribunale. I particolari 
sa questo istituto mancano, certo è però che presso gli stranieri 
ebbe esso la sua origine e il suo primo sviluppo , che più tardi 
fu adibito non solo per la giustizia tra romani e peregrini, sib- 
bene ancora inter cives^ e che nei classici tempi della repubblica 
e delP impero oltre delP essere in concorrenza per talune cause 
cogli altri giudici, altre ne avevano di loro esclusiva competenza. 

Dovendosi conciliare il diritto dei due popoli, Punita del giu- 
dice nella redperaiio era esclusa; sicché i recuperatares si nomi- 
navano sempre in plurale nel numero di tre, di cinque, di undici, 
presi tra i cives e i «odi, sulla scelta dei litiganti, sempre con 
uno aggiunto dal magistrato. Quando però la reciperatio si ammi- 
se per le liti tra cittadini non faceva d'uopo che i giudici si sce- 
.gliessero anche tra gli stranieri. Per quelle cause che comuni e- 
rano ai recuperatores e al iudex era lasciato alle parti di doman- 
dare indifferentemente o gli uni o Paltro, secondo che avessero 
avuto interesse che la lite corresse subito o lentamente al suo 
termine. 

Semplicità e speditezza nel procedimento -erano le condizioni es- 
senziali di questo istituto (3),dapoichè si tralasciavano tutte le forme 

(1) L. Il, S 2, a. L. 13. D. ibid. 

{%) Reciperatio est, ut ait, Gallus Aelius , cum inter populum et re- 
i;e8 nationesque et civitates peregrinas lex convenit, quoniodo per re- 
cipatores reddantur res reciperanturque, resque privatas inter se perse- 
quantur. Fest. V. Reciperatio. Prebiscitum de Termessibus IV. 

(3) Et reciperatores dare ut quamprimum res iudicaretur. Cic. prò Tul. 
IO. Judicem dat statim — iudicant recuperatores. Cic. Divin. 17 — De 
invent. U. Plin. Epist. IH, 20 Gai IV, 46, 105. 100, i85. 
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e termini .della procedura cornane, e perchè non di rado acca^ 
deva che veniva una delle parli da paese lontano per disbri- 
gare la lite, esser dovea di massimo interesse una proila solo- 
zione, cosi il foedus laUnum prescriveva il termine di dieci gior- 
ni (1). A raggiungere questo scopo» oltreché si eliminavano gran 
parte delle formalità processuali, limitavasi il numero dei testi- 
moni (2) e i giudici eran presi sxPra oréUnem (3) tra quelle per- 
sone che prima accorrevano innanzi al magistrato senza bisogno 
di una lista speciale (4). 

Erano della competenza dei Becuperatorei VacUo de pi banorum 
raptorum (5), Vinterdicium de vi hùtninilm coactis armuMsve (6), 
Vactio iniuriarum (7), la querela del patrono contro il liberto per 
la non autorizzata in ius vocatio (8), razione per il vadimonio ne- 
gato non eseguito (9), la querela de pecunOs reputandis in quanto 
si riferiva agl^ interessi civili (10), la querela per la trasgressione 
della legge Furia sul valore di un legato (11), un'azione popolare 
per violazione di confini (12). A cagione della speditezza proces^ 
suale la competenza dei Recuperatores si allargò sovra alcune qui- 
stioni da principio estranee alla loro sfera , p. e. sulle quistioni 
de statu (13) , specialmente nelle Provincie dove al magistrato 
era più libero il campo che a Roma (14). Una competenza generale 
era quella che riferìvasi alle liti dei peregrini di diversi stati fra * 
loro e di un romano con un peregrino. 

Era massima generale che il giudice in Roma scelto esser do- 

(i) Dion. VI, 95. ^ 

(2) A dieci. Val. Prob. pag. 18, (Mommsen) Lex Manilla V. Cic. prò 
Caec 10. 

(3) Senec, Epist. 100. 

(4) Plin. Epist. III. 80. 
(ti) eie. prò Tuli. 10. 

(6) Cic. prò Tuli. 41, 48, prò Caec. 4, 0, 11. 

(7) Cic. de Invent. II, 80. Geli. XX; 1, Cic. Reth. II, 80. 

(8) Gai IV, 46. 

(0) Gai IV, 185. Lex. Gali. Cisalp. XXI. 

(10) Liv. XUII, 8. Tac. I, 74. 

Hi) Gai. IV, 100. 

(18) Lex Manilia V. 

(13) Svet. Domit. 8, Vespas. 3. Plaut. Rudens V, 1 v. 3 e seg. 

(14; Cic. Verr. III: 11, 14, 81, prò Flac. 80. 
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vea dal consenso delle parti, €am>mtio. Allorquando si presenta- 
vano al magistrato e di comune accordo proponevano il cittadino 
giudice tiella controversia (1), il magistrato lo dovea concedere 
alte parti quando non iiicontrava un motivò d'incapacità. La scelta 
del giudice trovava luogo sulla proposi^ deir attore (wUcem ferra 
iiivermrio) su questa proposta il convenuto faceva le sue dichia- 
nuLioni coir ammetterla o rigettarla. Ha siccóme la libertà della 
scelta nell'a ttore era limitata tanto nei motivi d'incapacità, quanto 
nel numero delle persone sulle quali era lecito far cadere la scelta, 
cosi sarebbe stato ingiusto che il rifiuto delPavversario fosse stato 
intieramente arbitrario; quindi egli era tenuto a constatare oon 
giuramento che il giudice non avrebbe usala imparzialità e che 
non potea attendersi giustizia da lui {eiero^ iniquas est) (2). Que- 
sto modo d' intendersi sulla persona del giudice dicevasi sumere 
iwiicem; apparteneva al magistrato di autorizzarlo a conoscere la 
lite , iudioem addicere^ colla semplice concezione della formula e 
senza bisogno della presenza dell' eletto (3). 

Sotto gl'Imperatori questo diritto delle parti di nominare il 
giadice venne meno a poco a poco, finché altro non rimase che 
il diritto di recusazione. 

L'ufBcio del giudice era un nmnus puM>licum e a nesson cit- 
tadino era lecito T esimersene, qualora a tempo della compilazione 
deirillbtim non avesse fatto valere le sue scuse, almeno nella 
revisione fattane dall' Imperatore (4). Per la lex lulia iudéeio- 
rum privatorum fu scusabile il padre di un determinato numero 
di figli viventi, o morti in guerra (5): secondo un rescritto di 
Antonino Pio erano scusabili i filosofi, i retori, i graounalici, i 
medici (6). Sotto talune circostanze, il motivo di scusabilità era 
valido solo temporaneamente. 

Tuttavia esistevano delle cause d^incapacità, per le quali taluni 
naturay legibus, moribus non potevano dal magistrato essere ap- 

(i; eie. prò Flac. 2i , L. 47 pr. D. fam. herc. X. 8 , L. il , D. quod 
vi. XLIII, 24. 

(2) eie. de Orat II, 70. Verr. Ili, 60. 

(3) L. 39 pr. D. de iud. V. I. 

(4) Svet. Oetav. 33. Claud. 18. 

(5) Frag. Vat 194, 196. 197. 

(6) Plin. Epist X, 66. 
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provati, e su qaesti motivi Paolo si esprìme nel modo che segue: 
« non omnes indices darì possunt ab iis qai iudicìs dandi ins ha- 
bent, quidam enim legibus impediunlur, quidam natura, quidam 
moribus. Natura ut surdus mutus et perpetuo furiosus, et impu- 
bes quia iudicio carent. Lege impeditor qui senatu motus est, mo* 
ribus foeminae et serui, non quia non habent iudicium» sed quia 
receptum est, ut civilibus ofiSciis non fungantur (1). » Nulla pre-* 
scrivono gli antichi riguardo agPimperìti del diritto e solo nella le- 
gislazione giustinianea trovasi qualche provvedimento (2.) I rap-« 
porti di patria potestà tra una delle parti e il giudicante non sono 
per quest'ultimo motivi dMncapacità, perchè: f indicare munus 
pubblicum est (3). » In mancanza di un motivo di scasabilita e di 
^incapacità potea il magistrato costringere per via di multe il giu-« 
dice eletto air adempimento del suo uflScio (4). 

Non tutti i cittadini erano indistintamente chiamali a disimpe- 
gnare r ufficio di giudice, sibene certe determinate persone che il 
pretore annualmente registrava ueìV Album iudicume pubblicava per 
Editto nel foro. Neir antica costituzione furono giudici solo i se- 
natori tanto per i giudizi criminali che civili (S); sotto Augustoi 
per la prima volta si redasse vlìì* Album iudicum sekctorum peri 
soli iudicia privata^ nel quale vennero iscritti i cittadini presi dal- 
Tordine dei senatori, dei cavalieri e dei semplici borghesi (6). Vi 
si aggiunse poco dopo una quarta classe detta dei Ducenarii colla 
metà del censo dei cavalieri, e per le cause di poco rilievo (7)^ 
Caligola creò, una quinta decuria (8). 

m L. 12, de iud. V, ì. 
{%) Nov. f8 pr. 

(3) LL. 77, 78, D. de iud. V, I. 

(4) Svet. Octav. 32, Claud. 15. Plin^ Epist. I, 20^ IV, 29. 
(6) Dion. II, 9, Polyb. VI, 17. Plaut. Rudens III, 4.- 7. , 

(6) eie. Verr. II, 2. Plin. XXXIII, 7, 

(7) Svet. Octav. 32. Plin. cit Geli. XIV 2, Senec. d& benef. III, 3. 

(8) Svet. Galig. 16, Plin. cit— Ecco compendiata in breve la storia delle 
vicende che subì l' elezione dei giudici. I senatori furono sempre giu- 
dici fino a C. Gracco^ che con una lex SemprotUa, trasferì il diritto ai 
cavalieri (631). Quinto Servilio Gapione, Cratso iutuore, con una legge 
del suo nome restituì ai senatori questo ufficio (647), finché furono di 
bel nuovo chiamati i cavalieri da una lex Servilia Glauca (649). Questo 
rapporto stiè fermo fino alla lex Livia, la quale (662) aequa parte, sta- 

G. Cugino — Della procedura civile romana. 8 
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Questo modo di eiezione e l^éssere ìe persone eligibili rislreUe 
a quelle ^designate neir albtufi trpvavasi comune tanto ai giudici 
che agli arbìtri, almeno in tempo della repubblica; non cosi per 
i recti pei*a tori, i quali in virtù del carattere di loro istituzione non 
potevaino essere condizionati né da un certo numero di persone, 
nò da talune classi , né da un^ album o qualsiasi altra lista spe- 
ciale (i). 

§2. 

DECEMVIRI — CENTUMVIRI 

L'orìgine, la competenza, la caduta dei due tribunali permanenti 
decemvirale e centumvirale si perdono neiroscurità della storia dei 

bili per giudici, senatori e cavalieri. Poco tempo dopo (665) Marco 'Plau- 
zio Silvano a questi due ordini unì i> giudici plebei. Non tardò la ri- 
forma di Sulla che restituì nell'antico diritto i senatori , quale Io pos- 
sedevano pria di Gracco (674). 'Per Aurelio Cotta (683) si fece proposta* 
confermata poi da Pompeo, di sceglierei giudici 'dal seno dei cavalieri, 
dei geìiatori e dei tribuni dell' erario. Cesare «però rassodò i senatori e 
i cavalieri, mise da parte i tribuni, che Antotiio compensò con una De- 
euria di Centurioni. Il numero originario dei giudici fu di 300; trovossi 
di 360 ai tempi di Pompeo e fu da Augusto accresciuto a 400. Il censo 
regolava la nomina dei giudici pei senatori di 8-1200 mila sesterzi pei 
cavalieri di 400 mila sesterzi; pei Decurioni 200 mila, solo la decuria 
di M. Antonio scelta tra i veterani e ì Decurioni era proposta senza ri- 
guardo veruno al censo. L'età si fissò a 25 anni. 

(1) Il Rudorff. (R6m. Rechtsgesch. II, 8. 9, n. I) sostiene che il magi- 
strato in Roma nella nomina dei Recuperatoret presentava alle parti una 
decuria e un numero impari, e da questa dovevano rigettarne tanti quanti 
sarebbero stati bisognevoli per rimanere il numero dì tre (sortitìo-reiectio) 
eh' egli concedeva poi per giudici e designava nella formula. Questo è 
senza dubbio il modo di scegliere ì giudici nei municipi ; ma non si 
può del pari io stesso asserire della nomina dei giudici a Roma. Il 
latto della legge Toria è unico, eccezionale e non si riferisce a un 
iudicium privatum. Il testo dell' editto Yanafrino nulla pruova a fa- 
vore del Rudorff potendosi benissimo intendere dei recuperatori muni- 
cipali. E poi , se i recuperatori erano scelti tra i. eiees e i 9oeii , sei 
peregrini in Roma esser potevano ricuperatori, non comprendiamo come 
poteva il magistrato redigere la sua lista e presentarla alle parti. Plinio 
chiaramente ci lascia intendere che questi giudici sì sceglievano senza 
formalità né di liste, nò di numero, scrivendo : « nam ut in recuperato- 
riis iudieils, sic nos in bis comitiis, quasi repente apprehensi, sinceri 
iudices fuimus. Episl. XXVI, 48. • 
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primi e degli nllimi tempi di Roma. Le opinioai più disparaie e 
diverse, airappoggio di semplici probabilità sono state emesse da 
rinomaci scrittori; e specialmente sair origine dei Cealumviri la 
si è fotta rimontare da taluni a Servio Tulio, da taPaltri ealPulp 
limsk epoca della repubblica con una scala di gradi intermedi ch^ 
lungo e noioso sare bbe il riferire (1). Quanto ai Decemviri la legge 

• 

.(4) È propugnato da Niebuhr (Ram. Gesch. I, 472) che il collegio cen- 
tumvirale fosse stata una creazione di Servio Tulio, e va tant'oltre da 
volervi rinvenire un'istituzione plebea; su questuUimo punto trova po- 
chi seguaci, dapoichò la plebe ai tempi di Tulio era per nuit^ iniziata 
nei misteri del diritto, la collezione papiriana non ancora esisteva^ e fino 
ai tempi avanzati della repubblica sappiamo che la conoscenza del di- 
ritto era privilegio di pochi. Non cosi intorno ai primo punto. In gene- 
rale sieguono il Niebuhr, Zimmern (Geschichte des rom. privatvecht III, 
S 14) Walter (Gesch. des rOm. Recht. II, % 694). Bethmann — Hollweg 
(der ròm. Ci vii proc. I, % 23). Contro questa opinione è però evidente 1 au- 
torità di Pesto che stabilisce l'origine del collegio dopo che in Roma e- 
sistevano 35 Tribù dalle quali erano tirati tre cittadini per ognuna 
(nam cum essent Romae triginta et quinque tribus — temi ex singulìs 
tribus sunt electi ad iudicandum qui Centumviri appellati sunt et licet 
quinque amplius quam centum fuerint , tamen quo facilius numerentur 
centumviri sunt dicti. V. Centumviri e centumviralia iudicia.) Si dice , 
che potea benissimo pria del cennato numero delle tribù esistere il tri- 
bunale senza chiamarsi Centumvirale, nome venutogli incontestabilmente 
dal raggiunto numero di cento, bensì col semplice nome di iudices e ciò 
si vuol dimostrare col passo di Livio III 55: ut qui tribunis plebis, ae- 
dìllbus, indlcibu8 decemviris, nocuisset eìus caput lovi sacrum «*s3et, col- 
locando una virgola tra ituiicibus e decemviris, per modo che sotto la 
difesa della legge Grazia fossero stati non solo i decemviri ma ancora 
i iudices, e questi furono coloro che si chiamarono in appresso centum- 
viri. L'argomento non ha valore di sòrta, (vedi Schneidèr % i7 — 33) 
prova troppo, perchè per iudices si potrebbero anche intendere i giu- 
dici privati offesi nell'esercizio del loro ufficio senza bisogno di ricòr 
rare a un collegio senza tiome, inoltre oggi è assicurata la variante del 
testo liviano secondo gli studi filologici dei più distinti scrittori (Vedi 
lahn ann. VII, 146, Huschke Servius Tullius pag. 593. Becker r5m 
AUer. 11 2, 367. Keller ròm civil proc. $ 5 n. 66,Rudorff ròm. Rechtsgesch. 
Il, % 7, n. 32). Il segno dell' hasta e i giudizi sulla proprietà quintana 
non dimostrano al più che l'antichità del collegio contro coloro che lo 
vogliono nato al principio del secolo settimo (Huschke Serv. Tuli. pag. 
605) stabilito dalia legge Ebuzia (Siccama jud. cent. I, 8. HefTter Gai 21. 
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Grazia Valeria (30S) ce ne fa argomentare l'origine remota, e se 
ravviso non cMnganna, opiniamo che questo fosse slato il primo 
collegio permanente, ordinario a Roma istituito immediatamente 
dopo la compilazione delle XII Tavole allo scopo di amministrare 
la giustizia, giusta la solenne procedura della legge sanzionata 
(304-306). 

I Decemviri iudices o sHUtibus iudicanàis (1), cosi appellati per 
distinguersi da altre commissioni (2) dello stesso nome, a differenza 
delPiiniM iudex^ erano nominati nei comizi tributi e di loro com- 
petenza erano le cause intorno allo stato di libertà e di cittadi- 
nanza (3) , ^ forse in origine le cause sulla proprietà quintana 
sottratte alla loro competenza colla creazione dei centumviri. Au- 
gusto riTtase in certo modo i due collegi mettendo alla direzione 
degli affari del collegio centumvirale i Decemviri; da ciò Terrore 
di Pomponio che ne riporta a quel tempo Torigine, quasi fossero 
stati per la prima volta eletti allo scopo di presiedere dAVfiasta (4). 

Sttir estensione della competenza centumvirale discordi sono i 
pareri. È indubitato che le quislionfdi proprietà furono le prime e 
le più importanti^ proprietà simbolicamente rappresentata A^ÌVhasta 
fissa innanzi al tribunale (5) e dalla verga di cui facevano uso 



{{) Orelli InscripL 133, 554. 890. 3i35. Varrò de L. L. IX, 85. -li 
:Bethmann — Hollweg (I. S 23, n. 13) legge il testo di Livio colla vir- 
gola intramezzata al itidicibus decemviris e giustifica nel seguente moda 
la sua opinione, cioè che gì' interpreti delia legge dubitarono se col nu- 
me iudices avessero dovuto intendersi anche i consoli; or il dubbio non 
potea nascere se le citate parole non fossero state divise dalla virgola. 
Ma il dubbio degl' interpreti non era sui modo di lettura, bensì sull' e- 
stensione da darsi alia legge delie .garenzie verbalmente promesse ai 
Decemiviri. I Decemviri sono difesi perchè giudici, anche i consoli sono 
giudici, dunque compete anche a questi il beneficio della legge Grazia; 
a questi termini riducevasi l'argomentazione degl'interpreti presso Livio 
« distruggeva&i colla semplice risposta : quod iis' temporibus nondum 
consulem iudicem sed praetorem appellar! mos fuerat 

(2) Decemviri iegibus scribundis — Decemviri sacris faciundis. 

(3) eie. prò. Caec. 33, prò domo 29. 

(4) Svel. Oetav. 36. L. 2, 5 29. D. de orig. iur. 1, 8. 

(5) Festuca utebantur quasi hastae loco signo quodam iusti dominii 
qfuod maxime sua esse credebaul quae ex hostibus cepissent, unde in 
centumviralibus iudiciis basta proponitur. Gai JV, 16. 



PARTE PRIMA K5 

i contendenti nei processi di rivendica (1). Però non furon qaeste 
le sole controversie agitate innanzi ai Centumviri, ricca materia 
alla loro competenza offrivano le cause ereditarie, di nullità delle 
disposizioni testamentarie, di preterizione e diseredazione degli 
aventi diritto (2) forse anche le questioni di stalo in quanto si 
-connettevano cogP interessi ereditari . Falso è che abbiano goduto 
di una certa competenza nelle cause capitali (3). 

La Lex Mia de iudiciis privatis riorganizzò i due collegi de- 
cemvirale e centumvirale liberando quest^ultimo dèlie controversie 
di un valore al di sotto di 1000 assi, determinanjdone la compe- 
tenza, sostituendo alle antiche nuove forme processuali (4). Non 
è quindi a meravigliare se, caduta Ja repubblica, il tribunale dei 
centumviri, tanto per T importanza delle sue cause, quanto per 

fi) Ardite sono le supposizioni dello Schneider delle quali deduce la 
-competenza del collegio decemvirale. Egli trova una specie di affinità tra 
questo collegio e ì comizi centuriatL* crede, cioè, che i centumviri avessero 
avuto competenza su tutte le private controversie che fossero state in certo 
rapporto con questi comizi, e ciò,' secondo lui, lo dimostra Vhasta che 
era l'arma delle prime cinque tribù. Da questa affinità ne seguiva che 
i centumviri conoscevano 1. delle questioni sulle res mancipi perchè 
queste sole erano censite 8. delle questioni ereditarie perché il testa- 
mento prima fu solito esser fatto innanzi le centurie, 3. delle questioni 
de libertcUe et de eivitate, perchè interessava per il censimento di sapere 
se uno era ingenutu e peregrinus o no , 4. delle quistioni di tutela tra 
il tutor testamentarius e un legitimus (de C. x. iud. ord. S 60 — 72, 75 
— 79. 143). Solo e originale nella sua opinione è il TigerstrOm il quale 
ritiene che insignificantissime questioni erano portate innanzi ai centum- 
viri, e che la principale ed originaria loro destinazione era stata quella 
di presiedere all'auzione pubblica e agli affitti dell'aver publietu, per la 
ragione che l' hasta loro simbolo era segno del pubblico incanto (de 
iud. apud. rom. % 837, 259). Il lettore giudichi della stranezza di que 
st'opinare. 

(2) Populi romani hereditatem decemviri iudicent cum vos volueritis 
de prìvatis hereditatibus centumviros iudicare. Gic. de leg. a^. 2 — 
Vedi eie. de orat I 38, 57, Plin. Epist. V 1. Quinci. IV. 2. 5, L. 15, 17, 
D. de inoff. test. Y 2. 

(3) Sostenuto da taluni per la falsa lettura del teste di Quintiliano: 
« quibusdam in iudiciis, maximeque capitalibus, ut (? et o aut) apud cen- 
tumviros ipsos iudices. lY. 1. • 

<4) Gai lY, 95, Cic. prò Mur. i2. Piin. Epist. Y. I. 
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esser diveiuUa T unica palestra delP eloquenza, avesse loceato Ta- 
pice dello splendore e della dignità (1). 

Fino ai tempi di Diocleziano questo tribunale esercita tuttavia 
le sue funzioni; non se ne fa più motto sotto gr imperatori cri- 
stiani, e Giustiniano ricorda la magnitudo ti auctoritas centumi- 
ralii iudicii (2), come cosa storica e passata già di stagione. 

La formazione del tribunale decemvirale quale in antico sia 
stata ci è ignoto: per certo, dovette soUoslare a modificazioni re- 
cate dalla legge Ebuzia e compiiUe dalla legge Giulia. Vivente 
Cicerone, esisteva già la distinzione in quattro senati detti con- 
siliay hasta, UribunuUia (3) i quali ora giudicavano uniti ed ora 
Tuno accanto airaltro divisi (4) , pel primo caso correva spesso 
il motto di qtjuiirc^lum iudicium (5). Ogni singola hasta non for- 
mava però un tribunale separato e indipendente; molto più è 
falso il ritenere che due hastae unite avessero potuto giudicare 
in suprema istanza sopra un' hasta , e che l' intiero collegio in 
piena sessione avesse potuto riformare la sentenza di due consiUa. 
La sentenza era una, multipiice il dibattimento; se dunque sì rac- 
coglievano assieipe due consiUa e anche tutti e quattro, si era 
per evitare le molteplici procedure con unità di dibattimento e 
quindi anche guadagnare un risparmio di spese processuali. Nel 
prendere la decisione il tribunale di bel nuovo si distribuiva nelle 
singole hastae (6). 

Tutta ta procedura innanzi ai Centumviri ebbe luogo da prin- 
cipio nel foro (7) indi nella Basilica Giulia (8) , con pubblico e 
orale dibattimento, lungo talvolta se prestiamo fede a Svetonio(9). 
Il tribunale era convocato dagli Exquestori e presieduto dal pre- 
tore Urbano (10). 



(i) Tac. de Orat. 38. 

(J) L. 12 pr. C. de pet. hered. III. 31. 

(3) Val. Max. VII. 7, Plin. Epist. VI, 33. Quinci. XII. 5. 

(4) Quinci, ibid. Plin. Epist. II 14. IV, 24. IV 33. 
(K) Plin. cit. 

(6) Quinci. V, 2. XI. 1. 78. 

(7) eie. de orai. I. 38 prò Caec. 18. 

(8) Plin. Epist IL 14. V. 2i VI 33 Quinci. XII, 5, 6. 

(9) Vespas. 10. 

(10) Svet. Octav. 36. Plin. Epist. V. 21. 
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GIUDICI NEI MUNICIPI E NtlLLE PROVINCIE 

Godendo i municipi d'una libera, iaterna lamminìstrazioiie con 
propria magistratura e locali stalliti ne seguiva che anch'essi aves- 
sero avuto a somiglianza di Roma, i loro giudici per le private 
controversie scelti dalPordine dei cittadini e detti judices e rwmpe- 
ratores (1). I judiees prendevansi dall'Albo dei Decurioni a' quali si 
congiungevano, in talune città, dei giudici plebei (2). I recuperatoreè 
si sceglievano dalle parti per mezzo delle rqectio^ rigettando cioè 
dalla lista presentata dal magistrato municipale, vicendevolmente, 
un dato numero, finché fossero rimasti i giudici necessari a pren- 
der cognizione della controversia. 

Nelle Provincie, erano i canventusy radunanze di cittadini romani 
tenute dal romano magistrato, destinali a prendere cognizione delle 
lìti. Da questi erano presi i giudici, talvolta ancora dagli abitanti 
del paese. I rapporti sulla nomina dei giudici erano regolati se- 
condo la condizione dei litiganti cioè: le controversie tra cittadini 
della "Stessa città, erano giudicati sotto la presidenza del Pretore 
da giurati eletti dal loro seno medesimo ; quella tra cittadini di 
diverse città andavano a un giudice nominato dal Pretore tra i 
cittadini del domicilio dei litiganti; le cause tra il privato e una 
città e viceversa, erano rimandati al senato di uii^llni città qual- 
siasi; finalmente le liti tra un provinciale e un cittadino romano 
erano decise dal giudice eletto tra i cittadini della nazione cui 
apparteneva il reo (3). 

Ma questi rapporti, non saranno stati eguali per tutte le pro- 
vinole, solo della Sicilia, e di qualche altra città provinciale sap- 
piamo qualche cosa di certo; per il resto delle Provincie bisogna 
accontentarci di probabilità e d'induzioni. In generale però è certo 
che il governatore inviato nelle Provincie , neir amministrazione 
della giustizia, imitava al più possibile glMstituti di Roma. 

(1) Lex. Rubria e. SO, 21 Lex. Manilla V Edict. Yenafr. Y. 61. 
( 8) ludlcia plebis decurlonibus conjunxit. Orelli, iDScrip. 2489. Keller 
S 10 n. 159. Rudorff. Il % 10 n. 11. Walter li $ 698. 
(3) Keller S 10, n. 160. Leggasi Walter II. S 699. 
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§4. . 

GIUDICI SOTTO LTMPERO — ASSESSORI. 

Sollo questo paragrafo comprendiamo tutte le diverse autorità 
con una competenza giudiziaria, sia in Roma sia nelle provincia, 
ad esclusione del magistrato speciale, inteso sotto il nome di in- 
dex pedaneus e della nuova autorità giudiziaria sorta dai nuovi 
rapporti dello Stato col potere religioso, e che va intesa col nome 
di giurisdizione ecclesiastica: T uno e V altra formano argomento 
dei due seguenti paragrafi. 

L'Imperatore magistrato supremo, e altresì supremo giudice in 
tutto l'impero. Egli esercita questa facoltà sia immediatamente 
per mezzo dei suoi decreti o rescritti e per Tistituto dell'appello 
sull'istanza dì una delle parti (supplicatio, libellus), sia mediamente 
per la nomina di un giudice privato, judex a principe datus (1). 
Dopo il principe appariscono i supremi magistrati i quali giudi- 
cano delie controversie o come delegatarì dello stesso, e in que- 
sto caso conoscono vice sacra , ovvero come giudici ordinari in 
prima istanza, e allora pigliano il nome proprio di judex, judex 
ordinarius (2). 

Giudici inappellabili vice sacra sono i praefecU praetoris nella 
periferia della loro prefetturar Giudice appellabile in prima istanza 
è il prefectus urbis nelle cause contro i senatori (3), in seconda 
istanza inappellabile nelle decisioni dei giudici minori, del prae- 
fectus Annonaey vigiliuniy rationalis urbis. Giudici ordinarìì nelle 
Provincie sono il rector provindae , il consularis^ il ccrrectm^ il 
proconsuly Wpraeses (4) nomi tutti che accennano ad unica magistra- 

(1) Sveton. Octav. 33 Claud. 14, 15. Nero 15. Domi 8. Tit Cod. L 19 
de praecibus imperatori oflFerendis. L. 18, % 4 D. de minor. IV. 4. L. 8, 
S 2 D. de jud. Y. 1. Orelli inscrip. 367, 40, 31. 

(2) L. 18, S 3, D. de minor. IV, 4. C. si adv. rem. jud. Il, 27. Nov. Th. 
C. 61, S 7. 

(3) Cassiod. VI. 4, Symenach , ep. X. 69, Vedi Tit C. ubi senatores... 
conveniuntur III. 24. 

(4) L. 1, 2, 3. 4, 6. C. Th. de offic. rect. prev. I. 7. C. Eod. I. 40. 
L. 1, 2. C.Th. de off. comit rei priv. 1. 20 D. de off. praes, 1 £8. L. 3- 
C. quib non obj. VII. 35. L. 4 C. Th. de jurisd. II 1. L. 1 C. Th. de off. 
ecc. cit. Tit. C. Th. de consularebus et praesidibu8 VI. 19. 
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tura , e disiinii solo per la maggiore o minore estenzione terri- 
toriale delle Provincie. 

Nei Municipi trovansi i magistrati^ indicati esclusivamente con 
questo nome in contrapposto ai /udtces, e solo per la tutoris datiOy 
per la concessione della honorum possessio (1), e per le cause di 
lievissimo momento» cioè^ di 50 soldi, e dopo Giustiniano, di 300 (1). 
Del resto, possedono il jus conficiendorum actorum o gestorum (3), 
il diritto» cioè, di accogliere i protocolli giudiziari resi indispen- 
sabili in molti negozi. Dove manca il magistrato, esiste il Defensor 
civitaHsy ordinis possessoriit pkbis^ loci, libertatis (4). 

Accanta a questi giudici, con una generale giurisdizione, stanno 
altri fomiti di una giurisdizione speciale, cioè; il procurator Cae* 
saris^ poscia appellato rationalis o magister rei privatae^^er le cause 
fiscali (5); il Comes domorum, per i congiunti e gli appartenenti 
alla casa imperiale (6); il judex militaris^ o Dux, Comesy Magister 
mUtum per le eause civilh dei soldati (7). Altri ve ne hanno 
sotto il nome di judices dati^ delegati, spedaks^ nominati extra 
ordinem non in rapporto al procedimento, ma in rapporto alla loro 
condizione per talune singole cause (8). 

Adesso, più che mai, sono i giudici tenuti, a circondarsi di un 
consiglio composto di persone esperte nel diritto, e colla loro as« 
sistenza de,consilii majoris parte pronunziare la sentenza (9). 
Esse non sono nò magistrali né giudici, pure hanuo una deter- 
minata sfeira di attività (iO)».e vanno responsabili deirerrore preso 
dal giudice neiremetterioi il pronunziato a cagione della loro in* 

(i) SA. 8.. Inst. de Atil. tutore !, 90. L. ao G. de episc. aud. 1, 3. L. 9 G. 
qui admit. ad bonor. posses. VI, 9. 

{%) L. L G. de defeoA. cìvit I. 58. Nov. 18. e. 3. 6. L. 8 G. Th. de ju- 
risd. II. 1. 

(3) L. 2. G. de magìstr, munieip. I. 86, L. 181 G. Th. de decurìon. XII. 1. 

(4) Tit G. Th. I. «0. Nov, mejor. Tit. 3 G. I. 88. ùrélìi uiscript. 3, 
910. 8171. 

(8) L. 8, G. ubi cau8. stat III. t2. Tit. G, ubi eaus. Fise. Ili, tO. 

(6) L. ult. G. tit. cit. Nov. iO e 30. 

(7) L. 6 G. de jnrìsd. III. 13. Tit G. Th. I. 18. 

(8) L. 8 D. de off. praes. I. 18. L. 4 D. de off. praet. I. 14 L. 18 G. 
de jud. m. I. Paul. sent. V, 8 a $ 1. L. 16 G. Th. de appel. XI. 30. 

(9) Tit. G. Th. de Aisessor. I. ti. G. de Assessor. I. 81. Gic. Venr. V. ti. 
CIÒ) L. 1 D. de offic. assessor. I. tt. . 

G. Cugino — Della procedura civUe- romana. 9 
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prudenza (1). Gli assessori nei singoli tribunali erano determi- 
nati di numero e ricevevano un salario (2), 

§.5. 

lUDICES PEDANEI 

Se avvi punto controverso nella storia della romana magistra- 
tura, quello intorno i giudici pedanei appunto è desso. Gli scrit- 
tori non sono di accordo, né sul nome, né sulPorigine, né sulla loro 
competenza e attribuzioni. Erroneo ci sembra il ripeterne la slb- 
ria dalle riforme recate da Diocleziano (286 d. C.) nel sistema 
della magistratura e nelPordine processuale. Oltreché egli stesso 
parla dei giudici pedanei come già esistenti nel tempo del dop- 
pio stadio processuale (3) ; Ulpiano , ucciso già nel 228, e Paolo 
suo contemporaneo fanno in più luoghi menzione di questo nuovo 
magistrato, e non come un semplice giudice delegato o semplice 
cittadino chiamato a conoscere dalla pura quistione di iàtto, ma 
come godente di una certa giurisdizione (4). Abolito il doppio 

(1) L. 2. D. quod q;uisque. II. 2. 

(2) L. 2 G. de offic. praef. praet. I. 27. L. 4 D. de offic. assdssor. 1. 22. 

(3) L. 2 C. de Pedaneis judicibus. III. 3. 

(4) Et qui capitali crimine damnatus est non debet prò alio postulare. 
Item senatu consulto etiam apud jtidices pedamos postulare proibetur, 
calumniae pubblico judicio damnatus. L. 1 $ 6. D. de postulando 111. I. 
Postulare est desiderium suum , vel amici sui in |ure apud eum qui 
jurisdictioni praeest, exponere. Eod $. 2. se la postulotio ha luogo in. 
nanzi al magistrato con giurisdizione e se al condannato per calunnia 

proibito di postulare anche innanzi al judex pedaneus è evidente, che 
questo deve godere di una certa giurisdizione. Il senato consulto ci- 
tato da Ulpiano riguarda il giudice pedaneo come un magistrato a se 
Senza rapporto veruno al principio di delegazione, e nel modo stesso 
è preso nel seguente frammento : si quis ad pedaneum judicem quem 
vocatum eximat, poena ejus edicti cessabit. L. 3 s i D. ne quis eum II. 
7. come può la vocqHo farsi innanzi al giudice pedaneo se questi non 
sia fornito di un certo grado di giurisdizione ? Parimenti di rimpetto al 
Pretore egli vien considerato qual magistrato a se , là dove è detto^ 
Praetor ipse se tutori dari i^on potest, sicut nec pedaneus judex. L. 4 
D. de Tut, XXVI. 5. E Paolo ci fa sapere che il giudice pedaneo era 
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ordine processnale , il giudice pedaneo viene indistintamente 
detto judex datus a niagistrato^ judes delegatasi judex specialis; ma 
questi diversi contrassegni che accennano al concetto di delega- 
zione in sostanza non modificano il suo vero carattere, e il nome 
suo proprio è sempre quello di judex pedaneus. 

Se tra le innumerevoli opinioni ci è lecito di esporre anche 
la nostra, diciamo, che innanzi le riforme di Diocleziano, questa 
magistratura fu tutta municipale, ed essa formò il primo passo 
airabolizione del doppio procedimento; in quanto che, se per le 
cause di qualche rilievo il magistrato continuava a rimettere i 
contendenti innanzi al giudice da loro scelto non senza perdita 
di tempo e di formalità processuali, per le piccole bagattelle si 
provvide con un giudice, il quale con unità di procedura, in virtù 
del tenue grado di giurisdizione attribuitagli, metteva un termi- 
ne alle controversie. Egli si chiamò con barbara espressione pe- 
daneus ad analogia del senatar pedareus, deW eques pediir&usy che 
nondum a censoribus in senatum lecti senatores quidem non e- 
rant, sed — in senatum veniebant et eetUentiae ius habebant (1). 
LMmperatore Diocleziano avendo abolito Vordo jtàdiciarum priva- 



membro delia curia , e ìndica le pene nel caso che si avesse lasciato 
corrompere. Sent. V. 28. L. 38 S iO D. de poenis XLVIII. 4». Da lutto 
ciò risulta che pria di Diocleziano i giudici pedanei aveano una giuri- 
sdizione propria e formavano una magistratura stabile. Le controversie 
agitate innanzi a loro chiamavansi causae privatae, parvae quettiones^ 
e privata eognitio il loro giudizio, cosi Aur. Victor: si apud pedaneum 
judicem sit privata eognitio ad sermocinationis vicem deprimendam ac- 
tionem, etiaro non admonitus intelliges. Sicut enim in sublimibus quae* 
stionibus deiecta et jac'ens pronnnciatio deformis est, ita in pervis élata 
et clamonosa — est — rìdicula, Ars. Reth. 24. 

{A) Geli. in. 19 — Le opinioni sull'origine del nome sono diverse: al^ 
cuni dicono, essersi il giudice chiamato pedaneo, perchè giudicava stando 
ritto in piedi; altri perchè sedeva ai piedi del magistrato, (subteUium); 
altri perchè giudicava de plano; il TigerstrOm opina, che si appellò 
coll'indicazione dell'infima parte del corpo per dinotarlo come appar- 
enente agli humiliores judices ; il Rudorif crede essersi cosi nominato 
in contrapposto al magistrato con una certa giurisdizione (celsior, cui 
ali qua jurisdictio est.). La dichiarazione che ne dà l'imperatore Giu- 
liano (pedaneos judices hoc est qui negotia humiliora disceptaat) non 
si riferisce all'origine del nome, bensì alla competenza. 
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lùrum^ 6 quindi vietato ai supremi magistrali di delegare la cogni* 
lione delle Hti cb^essi solevano rimettere ai giudici pedane!; 
ordibò, che allora soltanto questa delegazione fosse permessa, 
quando si trattava di cause alle quali non fossero stati tenuti essi 
' stessi ex officto cagnatcere e quando ne erano a cagione del pub- 
Mico interesse impediti. In questa costituzione imperiale, né si 
creano i giudici pedane!, né in modo alcuno si esclude in essi 
una giurisdizione; solo parlasi di una fecoltà concessa al magi- 
strato per quelle cause, che dotfm egli stesso giudicare, per quelle 
cioè, che (ritrepassavano la competenza del giudice pedaneo,6 
nelle quali questi potea farla da giudice delegato. La costituzione 
in modo accessorio «i esprime sopra il giudice pedaneo , suo 
scopo principale è di pfovvedere alla delegazione delle cause 
in generale col porvi un limite e rìducendola ad eccezione, sia 
che essa abbia luogo nella persona di un giudice pedaneo, sia io 
quello di qualsiasi ^iltadiao (1)> L'imperatore Giuliano fu il primo 
il quale coordinò i giudici pedane! al magislrato superiore, per 
modo che in tutte le cause di poco rilievo, e non nelle singole, 
le qvali avessero oltrepassate là loro comp^nza, il naagislrato al- 
lontanandosi della provincia, avesse dovuto sceglierli per giudici 
delegati; sicché, se Diocleziano lasciò libera al magistrato la scella 
del giudice delegato e per singoli casi, Giuliano impose la dele- 

(1) Imperaitor Diocletianus et Haximiftaus dicunt— Placet nobis prae- 
sides de bis cauais in quibns, quod ipsi non posseat cognoscere anteba.: 
pedaneos iudioes dabant, notioiùs suae examem adbibero, ita tamen ut 
vel propter oceupatioaes publicas, vel propter causarum Diultitudinem 
omnia hujusmodi ne^otia non potueriat cognoscere, judices dandi ha- 
beant facultatem. Quod non ita accepi convenit ut in bis et^am causis 
in quibus solebant ex officio suo cognoscere, dandi judices licentia per- 
missa credatur. Qnod usque adeo in praesidum cognitione rekinendoni 
est ut eorum judicia bob deminuta videantur, dum tamen de ingenui- 
tate super qua poterunt etiam ante eognoscere et de iibertinitate prae- 
^ides ipsi diìiodicent. L. 2 C. de Ped. iud. III. 3. In questa costituzione 
-non dicesi in modo alcuno cbe i pedanei fossero stati giudici delegati, 
« obe i presidi doveano nei casi permessi rimettere a loro le contro- 
versie; in termini generalissimi Diocleziano dice: judices dandi haòeant 
fMcultaiem, ma quali giudici ? bisogna sconvolgere tutte le regole di sin- 
tassi per riferire questa proposizione principale all' accessoria antebac 
iudlces pedaneos dabant. 
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gazione nella persona del giudice pedaneo, e per nna afera deter- 
minata di affari (1). LMmperatore Zenone diede una nuova orr 
ganizazione a questa piccola magistratura cbe, quale sia stata, a 
noi è ignota per essersi perduta la costituzione sul riguardo. Dal 
brere e passeggiero cenno fattane da Giustiniano, ci è dato il rite- 
nere che i pedanei eran nominati dalF istesso imperatore (3), e 
nulla ci vieta di supporre, che anche pria di Zenone, avesse avuto 
luogo nel modo stesso questa nomina , la quale da se stessa e- 
scinde la dottrina della delegazione da. reputati scrittori fin 
oggi propugnata. Giustiniano per un momento immaginò i peda- 
nei in antitesi al judex cui aliqua jurMietio mt (3), ma se non 
voglia ritenersi Tespressione per un indovinello delHmperatore; 
giacché, alla dimanda , chi potea esser questo giudice con una 
certa giurisdizione? non si troverà giammai una risposta, atteso che 
ì magistrati in generale godono di una giurisdizione, non di una 

(1) Imperfttor lulianus, Secnndo Pr. Pr. Qnaedam sunt negotia in qui- 
bus superfluum est moderatorem expectare provinciae, ideoque pedaneos 
judices, hoc est, qui negotia humiliora disceptent, (disceptant ?) costi- 
tuendi damus praesidìbus potestatem. L. 5 G. de Ped. jiid. Un'iscrizione 
recentemente trovata, ci dà in modo più ampio, il contenuto della co- 
stituzione di Giuliano : • Oborirì solent nonnullae controversiae quae 
notionem requirant et examen judicis eelsioris. Tum autem quaedam ne- 
gotia sunt, ex quibus superiluum sit moderatorem expectare provinciae. 
Quod nobis utrumque pendentibus rectnm admodum visum est, ut pe- 
daneos judices, idest, eos qui negotia humiliora disceptent, (disceptant?) 
constitnendi daremus praesidìbus potestatem. Ita enim et sibi partem 
curarum ipsi deminuent, et tamen nihiio minus, quasi sibi hoc munus 
adminastrabunt cum illi quos elegere, administraverint. Cujus rei con- 
stituendae munus ad tuae eminentiae spectat curam. Ad excellentiam 
tnam igitur misimus per eundem. rei desunt. Bullettino dell' Istituto di 
corrispondenza archeologica 1889. Ifr. 3. 4. L'imperatore Giuliano dun- 
que, stabilisce i giudici pedanei, i quali già decid ono delle piccole con- 
troversie, e godono quindi in, queste di una giurisdizione propria, quali 
giudici delegati per le altre controversie di competenza del magistrato 
superiore, le quali, quantunque di poco rilievo in rapporto alla larga 
giurisdizione di costui, erano fuori la cerchia dell' umile giurisdizione 
del giudice pedaneo. 

(2) Nam qui in ea (costitutione) pedanei judices scripti sunt omnes vita 
excesserunt. Nov. 82. proem. 

(3) L. 3 G. ubi et apud quem. II. 47. 
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certa giurisdizione; bisogna ritenere, che GiosUniano abbia votolo 
accennare col iudex cui aligua mùdictio est il vero e proprio 
giudice pedaneo, mentre col termine contropposto si riferisce al 
giudice delegato. 

Più tardi Giustiniano stesso, nella novella 82 regolò ampiamente 
questa materia , determioando a 300 solidi i limiti della compe- 
tenza. 

I giudici pedanei furono scelti dall'ordine degli avvocati (I) senza 
veruno rispetto al censo. Questa elezione fatta tra i periti nel di- 
ritto rendevasi indispensabile, specialmente dopo Pabolizione del- 
Tantico ordine processuale; si perchè toccava al giudice di deci- 
frare il punto del diritto lasciato in antico alle cure del magistrato, 
e si ancora per il cumulo delle leggi secondo le quali bisognava 
rendere giustizia e la conoscenza delle quali impossibile sarebbe 
riuscita in un semplice cittadino. 

|6. 

GIUDICI ECCLESIASTICI. 

Non tosto la nuova religione, sostituitasi al culto e all'idea pa- 
gana, per i suoi intimi rapporti non più con indivìdui, ma aocora 
con gran parte delle diverse classi sociali deirimpero, venne ri- 
conosciuta nel suo interno organismo, nelle sue dottrine, nelle sue 
istituzioni qual religione dello Slato ; che subito tra i magistrati 
si videro anche annoverali i giudici ecclesiastici. Fin dalla sua o- 
rigine già la chiesa, per necessità di sua natura e per il principio 
organico col qual costituivasi in un sol corpo con ordinamento 
gerarchico, aveva un giudice, che secondo la legge del vangelo 
e la nuova disciplina ecclesiastica pronunziava le sue sentenze in- 
torno a tutto ciò che concerneva la religione : e quindi fln dai 
primi tempi degli apostoli si leggono i primi atti giudiziari, severi, 
inesorabili contro i trasgressori dei divini precetti; si vedono dalla 
comunione cristiana rimossi gl'indegni, fulminali di anatema i Ira- 

« 

(I) L. 6 pr. C. de advoc. diver. jud. II. 7. L. J7 C. de procur. II. 13. 
L. 4 C. Th. de excusut. ariif. XIII. 4 — Vedi su tutta questa materia Beth- 
mann-HolIveg. ROm. Cìvil. proc. Ili, S 140. 



PARTE PRIMA 65 

Bgressorì, soUoposti a dare penitenze grinfidi segnaci della sacra 
legge. La chiesa avea la sna polizia , V amministrazione di beni 
terreni per la comunanza di vita nei suoi primi fedeli, e puniva 
il semplice venir meno alla promessa di depositare le proprie so- 
stanze in mano dei suoi Diaconi cogrinesorabili castighi del cielo 
talvolta pronto esecutore della condanna. Non è di questi rapporti 
meramente religiosi che noi ci occupiamo, ma dei rapporti civili 
nei quali il giudice ecclesiastico fu chiamato come competente. 

In generale, i Vescovi una grande inflenza esercitavano neiram- 
ministrazione della giustizia per quelle specie di soprintendenza 
e di sorveglianza che avevano sopra le diverse magistrature^ per lo 
che Giustiniano, sempre più aumentandola, stabiliva questa supe- 
riore autorità ecclesiastica a invigilare le locali magistrature, ad 
accogliere i ricorsi contro la denegata giustizia, ad avvisarne il giu- 
dice denegante, e in estremo farne rapporto alPImperatore. Inoltre 
dovea il Vescovo seder giudice nelle controversie tra un semplice 
cittadino e un magistrato, e congiungersi a questo nel pronunziar 
la sentenza tra privati, quando fosse stato ad una delle parti so- 
spetto (i). 

In particolare» era antica costumanza, che le contese, anche pei 
diritti civili, sorte tra i membri della chiesa cristiana, fossero state 
decise dalle autorità ecclesiastiche chiamate come arbitro dai li- 
tiganti. Stretto il nodo di amicizia tra la chiesa e lo Stato, rimase 
questo costume sotto il nome di episcopale judicium^ episcopalis au- 
dientià (2), e Costantino ordinò che siffatte decisioni avessero do- 
vvto, senz'altro, eseguirsi dai giudici ordinari (3); anzi andò egli 
tant'ottre, che le stesse contese pendenti già innanzi a un tribu- 
nale civile pennise che col' consenso delle parti avessero potuto 
esser portate al tribunale del Vescovo, e quasi poco ciò fossa 
stato, accordò questo diritto anche all'una delle parti, T altra 
dissenziente (i). Crimperatori Arcadie e Onorio restrinsero questa 
esorbitante autorità vescovile; bo da una parte, essi concessero ai 
contendenti di far dirimere, con comune accordo, dal vescovo la 

(1) Nov. 113. e. SI. Neander. Kìrchengesch. I. S. 

(2) Cod. Th. I. 27 de episcopali definitione. God. last. de episcopali 
audientia. I, 4. 

(3) Sozom. hist. eccles. I, 9. Anat. vitae Gostan. IV, 27. 
(ì) L. I, G. Th. h. t. XV IH, consti tutiones Sirmondi. 
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oontroTersia, dairaltra la decisione di costui non ottenne-altra Iona 
che quella di un'arbitrio (1): il potere giudiziario gli fu intìera- 
ramente sottratto, tranne che nelle materie di pura religione (3). 
Sembra che T Imperatore Valentìniano III, neir anno 428 abbia 
tolto alla giurisdizione dei magistrati civili i chierici sottopostovi 
già da Giovanni il Tiranno, rimanjlandoli M'episcopalii atatonlw (8). 

Ma per una costituzione del 452 Umitò egli di bel nuovo il po- 
tere vescovile, ribadi quanto da Onorio e da Arcadie «ra slato 
stabilito , solo concedendo una giurisdizione tra laici e chierici 
col presupposto formale di un compromesso. 

Queste disposizioni vennero confermate da Marciano; solo agli eo 
Gleséastici sotto la giurisdizione del Patriarca di Costantinopoli si 
riserbò di essere perseguitati in giudizio o innanzi a questo, o in- 
nanzi al praefeotus praetorio (4). Giustiniano accolse nel suo co- 
dice la costituzione di Arcadie e di Onorio, tralasciò quello di W 
lentinia&o, e in seguito dispose, che i Monaci, per non esser tur- 
bati dalle loro sacre funzioni, dovessero essere giudicati dal Ye- 
scovo (5), privilegio che estese a tutti gli altri ecclesiastici (6). 
In queste cause tra gli ecclesiastici regolari e irregolari e ira i laici 
usavasi un procedimento sommario, sine scriiptOy e solo con scrifta 
forma quando Tavessero voluto e domandato le parti (7). 

CAPO V. 
Foro competente, e rlciuaBLozie del giudioe. 

Non basta per il magistrato V essere investito di una giurisdi- 
zione, sìa generale, sia speciale per certi determinati negozi; ciò 
nei singoli casi non lo fa giudice nò su tutte le persone, né su 

<i) Si qui ex consensn apud sacrae legis antistitem litigere volaerint 
9pn vetabuntur, «ed experientur illius, ia civili dumtaxt negotio more 
arbitri sponte residentis judiciom. L.. 7 G. de Epis. And. ciL 

(2) Gonstat Episcopos forum legibus non habere, nec de aliis causis ^ 
secundum Arcadii et Honorìi constitata praeter religionem posse co- 
gnoscere, Noy. XII. L. 8 G. de Episc. aud. cit. 

(3) L. ult C. de Epis. et cler. I, 3. 

(4) L. 15 G. de Epis. et clerìc. cit. L. i3 G. de Epis. Aud. cit. 

(5) Nov. 79. 

(S; Nov. 83. Nov. 113 e. 8, Si-23. 
(7) Nov. 83, proem. 
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qualunque parte del territorio dello Stato; perchò dunque efficacia 
abbia it suo giudicato bisogna cbe siavi una regione, un terri- 
torio, uno spazio definito nel quale il potere magistrale si svolga (1) 
riguardo a determinate persone considerate ìq rapporto a se stes* 
se (2) e in rapporto alle cose litigiose (3). É questo cbe lo costi- 
tuisce giudice competente e la sua competenza forma il forum pei 
contendenti. Nelle fonti manca la definizione del forum. Isidoro 
espone con questo nome il luogo dove si agitano le liti, appellato 
nelle nostre sorgenti competente e anche rei forum (4). 

Quando lo Stato romano circoscrivevasi in piccolo territorio, non. 
fu certamente necessario di agitare la quislione sulla competenza. 
Il Re era giudice competente su tutto il territorio, come poscia i 
Consoli. Ma coir estendersi della romana dominazione, col mulii- 
plicarsi il numero dei magistrati, col contrarsi nuovi e svariati rap- 
porti tra i cittadini e stranieri non potè passare inosservata tale 
quistìone, che pur è la base sulla quale si fonda tutta la forza del 
magistrato. 

Rispetto al territorio, il potere della magisti'alura repubblicana, 
estendevasi da principio su tutto il suolo posseduto dal popolo ro^ 
mano: i Consoli capi supremi della repubblica erano giudici com*> 
petenti delle controversie tra tutti i cittadini romani in qualsiasi. 

(1) Yerba praetoris ex Edìctio pei^etuo de Flamine Diali et de sa- 
cerdote Vestac adscripsi : sacerdotcm vestalem et Flaminem Dialem in 
omni mea jurisdictione jurare non cogam. Geli. X, 15. Praefectus urbi 
cum terminos urbis exierit potestatem non habet. L. 3 D. de ofiL praef. , 
urb. I, 12. Extra territorium jus dicenti impune non paretur. L. 10 I>. 
de inrisd. II, 1. Terrìtorun), est universitas agrorum intra finis cuiusque 
eivitatìs, quod ab eo dictum quidam ajunt, quod magifltrMus eius loci» 
intra eos fines tenrendi, id est, summovcndi jus habet, L. 23Q | 8 D. da. 
verb. aign. L. 16. Vedi Savi^ny. System VUl. pag. 52. 73. 74. . 

(2) Gontumaces non videntur, nisi qui cum obedir» deberent non. ob« 
seq uantur, idest qui ad jurisdictionem e]us cui negent obsequi perti- 
nent. L. 63 % 3. D. de rejud. XLIII. 1. 

(3) ludex ad certam rem datus, si de aliis pronuutiaverit quam quod 
ad eam rem pertìnet, nihil agit. L. 1. C. si a non comp. jud. VII. 48. 
Vedi L. I. S 16, 23, 27, 28, 38 D. de orrg. juris I. 2. L. 1 pr. S 4 D. de 
off. Praef. urb. I, 12. 

(4) Isid. XVIII, 15, de orig. Fest. V. Forum. Varrò de LL. IV. God. 
HI. 13. L. 2. 5. Eod. 

G. GuGUfO — Delia procedura civile romana, 10 
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punto dello Stato: solo il pretore Urbano dovea tenere a Roma il 
sno tribunale senza che avesse potuto abbandonare la città , al 
pari che il pretore Peregrino per le contestazioni tra cittadini e 
stranieri. La limitazione topograflca per il primo fu originariamente 
Vager romanus^ poscia Pintiera Italia godente del diritto di citta- 
dinanza; in queir ultimo caso però sempre colla sede del tribu- 
nale in Roma, e in concorrenza col magistrato municipale ch'era 
competente sopra il municipio (cwitas , retpubUca , imLnieipium) 
e in tutto il suo territorio {territmumj regio). La competenza del 
Governatore delle provincie circoscrìvevasi nei limiti del terrì- 
torio provinciale. Ai tempi delPimpero, solo Tlmperatore era giu- 
dice competente in tutto lo Stato, le altre magistrature, siano an- 
tiche, siano nuove si aggirarono solo in una determinata siera 
territoriale. 

Conseguenza di questa circoscrizione territoriale si è, che il 
magistrato fuori del suo territorio ad eccezione del proconsole, 
non si differisce da qualsiasi privato cittadino (1), e che il sdo 
potere non è efficace che sulle persone e sulle cose le quali tro- 
vansi entro questo limite; ben s'intende però che la presenza delle 
cose litigiose allora è necessaria quando trattasi di atti esecutivi, 
non già nel caso di semplice contestazione e di conoscenza giu- 
diziaria (2). 

Rispetto alle persone che sono soggette alla giurisdizione di 
un determinato giudice , il primo e originario fondamento della 
soggezione trovasi nella civitas: il cives ramanìis in Roma, il cives 
municipalis nel Municipio e nelle. Colonie ; dapoichè è la citta- 
dinanza municipale e romana che sceglie i suoi magistrati e che 
vi si sottomette (3). Ogni cittadino acquista colla nascita il di- 
ritto di cittadinanza {origOy nativitas) che pei nati di legitimo ma- 
trimonio è quella del luogo cui appartiene il padre, per tutti gH 
altri il luogo della madre. Questo stato forma il forum origim 

(1) Praeses provinciae, in suae provinciae bomines tantum imperium 
babet et hoc dum in provincia est, nam si exisset privatus est L 3 
D. de off. praes. I. 18. 

{%) Non ejusdem provinciae praesidem adeundum ubi res de quibus 
agitur sitae sunt, sed in qua is qui possìdet sedem et domiciliom ha^ 
bet. Vai. Frag. 326. 

(3) Rudorff. II, S 5. n. 9. 



PÀRTB PBnfA 

dal quale non si differisce quello acquistalo per VadopUo^ per la 
manomissio, per Valkctio (1). 

Si tosto ai municipi si estese la romana cittadinanza, che si ebbe un 
doppio forum originis^ il particolare del luogo di nascita, e il ge- 
nerale in Roma considerata qual patria comune (2). Da ciò la 
conseguenza, che il tribunale di Roma era competente sulle cause 
tra gli abitanti dei municipi e poscia di tutto V impero, quando 
per la legge Giulia e per autorità di Caracalla , la cittadinanza 
si estese a tutta V Italia e a tutte le Provincie. Però bisognava 
trovarsi presente a Roma per esser citato innanzi al magistrato 
romano, o akneno avervi parte dei beni per essere in ogni caso 
concessa la mism in possessionem ; Tassente era sempre ci- 
tato innanzi al giudice di nascita , solo in tal caso competente. 
É anche il municipale e il provinciale che trovavansi a Roma^ 
specialmente inviativi per pubblici o per altrui interessi^ quando 
non si fosse trattato di rapporti contratti durante la loro dimora 
nella capitale (3), potevano essere provocati innanzi al giudice di 
nascita , mercè la stipulazione di un semplice vadimanium. Que- 
sto particolar privilegio si disse jus remcandi domum (&)• 

Egli potea avvenire che taluno, senza pregiudizio dei diritti di 
cittadinanza in una determinata città, avesse temporaneamente 
stabilito in un altro luogo la sua abitazione, domicilium^ facendovi 
centro ai suoi affari. Costui detto incola (5), per essere entrato 
in ispeciali rapporti giuridici colla nuova città, nella quale se non 
godeva la pienezza dei diritti di cittadino pure ne avea gran parte 
dei vantaggi, era soggetto al magistrato del luogo in concorrenza 
col magistrato di nascita (6)« Ciò costituì il forum domicilii* 

(1) Bethmann'Hollweg. IL % 73. n. 23. 

(S) Omnibus municipibus duas censeo esse patiias, unam naturaó ai- 
teram civitatis. Ciò. de leg. II. S. Roma eommunls nostra patria est. L. 
33 D. ad Mnnic. L. 1. 

(3) L. 2 S 2 - 5, L.L. 8. 28 S t - 4 L. 39 S i D. de judic. V, L L. 28 
S 4 Di ex quib. caus. maj. IV. 6. L. 33 $9 D. de recept. IV. 8. L. 5 S i 
D. de const. pec. XIII. 5. L. 3 D. de legation. L. 7. 

(i) L. 38. S 4 ex quib caus. maj. cit: Ciò. Verr. III. 15. 

(5) Incoia est qui aliqua regione domicilium suum contulit -*- Nec tan- 
tum hi qui in pppido morantur incolae sunt, sed etiam qui alicajns 
oppidi fìnibus ita agrum habent, ut in eum se quasi in ahcpiam sedem 
recipiant. L. 239 $ 2 D. de verb. sign. L. i6. 

(6) Incoia et his magistratibus parere debeat apud quos incoia est, et 
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n f o rum &rigmiM e il forwm dandciUi, io sol prìocipio, a cagioDe 
della breve esleosiooe terrìtorìale e dei pochi rapporti commercial), 
doveltero formaroe oo solo, la doUrioa della loro daplicità ebbe 
orìgine collo svilappo del commercio. Le fonti dei diritto nella 
maggiore parte fan solo menzione di qnest^nltimo (I). 

Onesti due fori costitoiscono adunque la base generale della 
soggezione dei contendenti al magistrato. Sonn però delle ecce- 
zioni le quali fenno luogo i eoa detti fori speciali, e la prima è 
quella che Tiene dalla volontà stessa dei contendenti. 

Siccome l'elezione del forum è un diritto delle parti, possono 
cosi queste di comune accordo sia espressamente sia tacitamenle 
portare la lite innanzi a un^altro magistrato diverso da quello di 
orìgine e di domicilio e che abbia la opportuna jurMietio (2). 
Per questa prorogaUo jurisdictUmii, o jtirisdic^ prorogatay neces- 
sario non è il consenso del Pretore, basta il semplice accordo dei 
litiganti (3). 

Sopra gli speciali rapporti contratti da un individuo in un ter- 
ritorio diverso dal sqo» nel quale senza esser cittadino si obbliga 
verso un* abitante del luogo , si fondò fin dagli antichi tempi 
il cosi detto forum coniraetm^ forum soìutìonis^ e in modo analogo 
il forum gestae administratùmis. 

illis apnd quos civis est; nec tantum municipali jurisdìctioni in utroqup 
municipio snbjectus est, verum etiam omnibus pubiicis muiierìbus fun- 
gi debet. L. ^9 D. ad Mnnic. L. 1. 

(i) L. 19 S 4 D. de judic. V. I. L. 29 S 4 D. de ìnoff. test V. 8. L. i, 
I D. de reb. auctorìt jad. XLII. 5. Frag. vat. 3i6. L. 1 C. ubi res hered. 
III. 20. L. 4 C. ubi causa status III. 22. Bethmann-Holiweg (Versuche. pag. 
6) fondandosi sulla L. 190 D. de verb.sing. L. 16. opina, che nelle fonti 
si faccia poco cenno del forum ariginU appunto perchè non trovava 
applicazione nelle provincie; ma a quest'opinione si oppongono la L. 3S 
pr. D. de rit. nupt XXIII. 2. e la L. 1 S 2 D. de tut. et curat dat XXVI. 
8. In quella legge adunque, il Wetzel (System, des ord. civil pr. seconda 
Bdiz. pag. 432, n. 6) crede, che si tratti di un rapporto che adesso più 
non si conosce, e se negli altri luoghi citati si parla solo del forum do- 
micini, si è perchè forse verosimilmente era condizionato alla casnalc 
presenza del reo. 

(2) L. 1. 2 pr. D. de judic. V. 1. L. 15 O. de juridd. II. 1. LL. i, 3 
G. de jvifld. III. 13. 

(3; L. 2 S 1 D. de jud. V. 1. 
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Qnaodo da un complesso di circostaDxe risalta ebe là il debi- 
tore abbia avuto Tanimo di soddisCaire, dove contrasse il suo dl>- 
bligo, anche senza espressamente indicare il laogo; egli di fatto 
si sottomette al magistrato del luogo dove compie il contratto: 
cosi un negoziante si suppone che voglia consegnare la merce nel 
luogo dove contratta sulla medesima ; che un viaggiatore voglia 
pagare gli ordinari mezzi di vita nel luogo dove li acquista ; in 
questo adunque compiendosi il contratto, il debitore si sottomette 
alla giurisdizione del magistrato localo, innanzi al quale può es- 
sere provocato (1). 

Non in tutte le obbligazioni per6, il luogo dove si manifesta il 
Toiere costilituisce il foro competente, nella maggior parte dei casi 
questo è determinato dal luogo dove il volere, in virtù della solutiOy 
divebta eCDcace (2); onde il principio, che il debitore dev'essere 
chiamato in giudizio là dove è tenuto a fare il suo pagamento. 

Che il luogo del pagamento (forum soluUonis)^ da per se stesso 
costituisce il foro indipendentemente da qualsiasi condizione anche 
dairaccordo delle parti (3) , risulta dalla certi condictio. Colui al 
quale per un negotìum stricU juris^ verbi grazia, stipulatione, pre- 
stito, legato per damnationem e sinendi modo , era imposto T ob- 
bligo di pagare in un luogo determinato, poteva soltanto in que- 
sto esser provocato in giudizio ; onde non per un volontario as- 
soggettamento, sibbene per la locale determinazione ielVobligaUo^ 
egli era sottoposto alla giurisdizione del giudice del luogo ove la 
mlutio avrebbe dovuto elTetluarsi, siffattamente che il suo credi- 
tore sarebbe incorso nella plus petitio nel caso che lo avesse voluto 
altrove provocare. Più tardi, per la libera esecuzione àeìVactio or- 

(1) Savìgny. Syst. Vili. p. a09, MS, 223. L. 19. S 2 D. de judic. V. 1. 

(2) Contractum non utique eo loco intelligitur, quo negotium gestum 
sit, sed quo sol venda est pecunia L. 3 D. de reb. aactorìt. jud. XLII. 5. 
Contraxlsse unusquique in eo loco intelligitur, in quo ut solverei se o- 
bligavit. L. Si D. de Obi. et act. XLIV. 7. 

(3) Savigny (Vili. p. 242; Zimmer (Gesch. des ròm: Privatr. HI. S S8). 
Bethmann-Holweg (Ròm Civil pr. II. $ 74), fanno dipendere il forum so- 
lutìonis dal solo accordo delle parti , cosi THolweg: • Ueberal beruht das 
forati eontractus nicht auf objectiven Localisirung des Schnldverh&l- 
tnisses; sondern auf den frein Willensbestimmung des Schuldners^ hier 
in ieisten und neh damit zugleich den Gerichten dises Orts zu unter< 
werfen. 
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bitraria de eo quod certo loco dati oportet, la quale permetteva, a 
vantaggio di ambedue le parti di tener conto dei locali interessi, 
si rese possibile la competenza di un altro foro diverso da quello 
del pagamento, p. e. il forum domicilii (1). 

Il luogo ove soddisfare alle obbligazioni nascenti da un'am- 
ministrazione, come tutela, mandato, gestione di a£Eari, costitaisce 
il forum gestae adminisiratioim^ e che altro non è se non il fonm 
cofUractus; cioè, il luogo dove Pamministrazione si é compiuta (ì) 
tanto per gli obblighi deiragente verso il dommuf, quanto per quel- 
li di ambidue verso i terzi (3). 

Un delinquente là esser dee punito dove ha commesso il de- 
litto, senza potere opporre la praescriptio fori e la sua condizioae 
di straniero alla cittadinanza del luogo del delitto perpetrato. Que- 
sto principio è antichissimo in Roma rispetto ai giudizi penali, pei 
quali, nei trattati di confederazione tra le città libere, autonome 
e che godevano di un foro orimi naie, sulla base del diritto inter- 
nazionale, convenlvasi la consegna del delinquente (4), onde esser 
punito nel luogo del delitto commesso. È dubbio però rispetto alle 
azioni civili nascenti ex deltctOy delle quali non si fa nelle fonti 
mentono se non per analogia (5). 

Una novella di Giustiniano allargò per tutte le azioni penali la 
competenza di questo foro, per guisa che innanzi al giudice del 
luogo del delitto avesse potuto agirsi e per la pena dei delinquente 
e per grinteressi e i danni civili dal delitto apportati (6). 

(1) Vedi il tit. de eo quod certo loco. D. XIII. 4. 

()) L. 19 S i. 3. L. 36 S 1. L. 45 pr. D. de lud. V. i L. 4. $ S D. de 
edendo II. 13 L. 54 $ 1 D. de procur. III. 3. L. 1. I C. ubi de ratioc. 
III. 11. 

(3) L. 54 S 1 D. de proc. lU. 3. L. 19 $ 3. L. 36 S 1 B. de jud. Y. 1. 
L. 1. 2 C. ubi de ratioc. III. 21. 
(4) Walter r5m Rechtsgesch. % 74. 

(5) L. 24 S 1 D. de jud. V. 1 . L. 43 D. de noxal. acyt. IX. 4. 

(6) Taluni giuristi vogliono la Novella 69 riferire soltanto al pro- 
cedimento criminale, il che contradice al contenuto della stessa: Quid 
enim erit durius, quam iesum forsan circa sublationem bovis, aut equi, 
ant jumentorum aliciiyus, aut pecudum , aut (ut exigeum dicamus) do- 
mestìcae gallinae, hunc cogi non in qua aufertur provincia litigare, sed 
alibi currere et ibi probationes, horum quae pertulit ejdgi, et aut plures 
expensas pati, quam rei aestimatio est, aut inopiam ingemiscentem ferre. 
Gap. 1 S 1. 
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Un'altro toro è determinato dal luogo, dove ritrovasi reggette 
litigioso {forum rei sitaé), 11 sno fondamento sta in ciò, che il po- 
tere del giudice territorialmente limitato deve estendersi sulle 
cose esistenti nel suo distretto, e che i rapporti sulle cose mede- 
sime contratte non possono in modo migliore essere realizzati che 
innanzi al magistrato del sito (1). Nel periodo formulario essendo 
stata la sentenza diretta sopra una determinata somma di danaro, 
il forum rei sitae non làceva d' uopo che per il procedimento e- 
secutivo e casi analoghi, non già per le contestazioni di diritto. 
Con ciò spiegasi perchè questo foro abbia . trovato una tarda san- 
zione pria con una legge di Valentiniano, Teodosio e Arcadie nel- 
Tanno 385, per le cause di rivendica, cioè, per razione di proprie*- 
tà (2).Dapoichè essendo state allora la lite, la sentenza e Tesecuzione, 
non più dirette sul valore della cosa, ma sulla cosa medesima; 
indispensabile rende vasi per comodo di procedimento fissare la 
competenza nel magistrato del luogo ove era situato Tobbietto.LMm- 
peratore Giustiniano colla Novella 69, V estese alle controversie 
intorno ai confin i, alte ipoteche, al possesso, senza differenza ve- 
runa tra cosa mobile e immobile. 

Ei può accadere che un^azione sia in materiale dipendenza con 
un^altra, e che Fattore nello stesso procedimento pigli la parte di 
reo; queste due ipotesi diedero origine al cosi detto forum conne- 
xitatis^ distinto daglMnterpreti in forum connesvitatis materiàlii per 
i casi contenuti nella prima ipotesi, e in forum reconf?entionis per 
la seconda. Già Costantino avea vietato la divisione di quegli atti 
che contenevansi nella stessa causa, causae contìnentia; e per re- 
scritto imperiale si era disposto che non fossero portate innanzi a 
diversi giudici quelle cause che potevano essere terminate eoo 
una sentenza da un solo, presupposto che per la connessità fosse 
stato competente, laddove non lo sarebbe altrimenti stato. Anche 
la praescriptìo UUs consortium introdusse Costantino, cioè V unità 

(I) Bethmann-Hollweg. Versuche. I. p. 37. 

(I) Actor rei forum sive in rem sive in personam sii actio seqnitur; 
sed et in locis in qnibus res, propter quas contenditnr, sitae sont, ju- 
bemus in rem actionem adversus possidentem moverì. L. 3. G. in ren 
act. III. 19. Che questo passo abbia introdotto il forum rei sitae indu- 
bitatamente Io pruova il Frag. Vat. 3S6. Nella legge 38 D. de jud. V.l. 
non si parla che del forum contractus. 
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del foro tra persone della stessa o di diverse provineie soggette 
da per se a diversi giudici, e che per comaoità d^ interessi do- 
vevano esser citate innanzi a un giudice solo : abolita da Gm- 
liane, Giustiniano non si dio pensiero di rimetterla in vigore (2). 
Non bisogna però confondere questi due speciali istituti col ffh 
fum connexitatis preso nel suo doppio aspetto. Il forum carmexita-^ 
Us materialis, trova in pochissimi casi la sua applicazione. Pel ri- 
sarcimento dei danni cagionati da un delitto può Tofieso, adhaa- 
rendOy presentarsi al tribunal criminale (3); Tinterveniente prin- 
cipale siccome piglia parte al procedimento, co» ancora dee par- 
tecipare al suo foro (&); i procuratori per la determinazione e la 
riscossione delle spese da loro &tte, devono adire il tribunale pres- 
so il quale si tratta o fu trattata la causa principale (5); sono que- 
sti i casi della connessione materiale di causa, dai quali facile è 
rilevare la differenza poco innanzi connata. 

Il forum reoonventionis è fondato per ogni azione che, durante 
e pendente il processo, innanzi al tribunale può il reo intentare 
contro Fattore^ per modo che questi processualmente stia in luogo 
di convenuto: questa contro-azione, con termine tolto a prestito 
dal diritto Canonico si disse recanventio; donde la qualificazione 
del foro. 

Oltre ai fori speciali, altri sotto grimperatori, cristiani special- 
mente» ne vennero ad esistenza conosciuti col nome di fori pri- 
vilegiati, tanto rispetto a talune controversie, quanto rispetto a de- 
terminate classi di persone. Alla prima categoria appartengano, le 
cause fiscali portate innanzi al BatianaUSy le cause ecclesiastiche 
portate innanzi al Vescovo ecc.; nella seconda si racchiudono per 
la maggior parte le diverse classi dei magistrati che ordinariamente 
hanno il loro superiore per giudice, i senatori che sono soggetti 
alla competenza del governatore della provincia o al prefetto deUa 
città, gVIllustres, che nelle cause criminali devono essere giudi- 
cati dall'imperatore, il clero regolare e irregolare, che è sotto Pim- 
mediata giurisdizione del suo capo. 

(1) L. unic G. Th. de dominio rei qnae poscitur vel consortibus ecc. 
II. 5. L. 1 C. de Consortib. ejusdem litis. UT. 40. 

(2) L. 4 S 4. D. de fin regund. X. !. L. 1 C. de off. rect prov. L 40. 
L. 3 C. de ord. jud. III. 8. 

(3) L. 18 S 4 D. de re jud. XLII, 1. 
f4) L. 13 S 9 G. de jud. III. 1. 
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Se al Magistrato ' ora lecito talvolta il sottrarsi alla cognizione 
di una lite^ non cosi era lecito ad una .delle parti , dissenziente 
Tallra, di rifiutare il suo giudice naturale e provocare o esser pro- 
vocata innanzi ad un'altro. Fa a tempo degrimperatori crisliani, 
che si concesse di potere evitare il proprio giudice, e chiedere 
di essere la causa presentala a un altro Magistrato. Ciò avea or- 
dinariamente luogo con un rescritto imperiale che» o nominava un 
exiraardinarius fudeXy o rimetteva le parli del tribunale civile al 
militare, o richiamava ad principis comiiatum la controversia (1). 
II motivo di questa concessione dipendeva tutto dalla volontà del 
principe; ordinariamente era Tinfluenza di un potente avversario, 
o il fondato timore che per Tamicizia del giudice non si avrebbe 
potuto ottenere giustizia, quel che spingeva rimperatore ad acco- 
gliere il Rifiuto del proprio magistrato (2) , quantunque Valenti- 
niano non mai cedette a qaesf ultima ragione , per se stessa 
validissima (3). L' imperatore Zenone sembra abbia speciAcato i 
motivi di ricusa ex justa causa ante lilis contestaUonem (4), e Giu^ 
stiniano riconobbe che apertissimi iuris est, licere litigataribus m- 
dices antequam lis inchoetur recusare (5). 

La ricusa era redatta in iscritto, presentata al giudice stesso ricu- 
sato, 0, se assente, insinuavasi ad acta. Infra tre giorni della ri- 
cusazione dovevano le parti scegliere o ricevere dal Praefectus 
praetarii uno o più arbìtri e innanzi a loro esporre i propri di- 
ritti (6). 

CAPO VI. 
Specie di giudizi 

La distinzione del potere civile dal potere militare avuta luogo 
a Roma col cangiamento delle sue primitive e regie costituzioni, 

(i) L. 1 C. Th. de dilat. II. 7. L. 2 Cod. de dilat III. H. L. 9. G. Th. 
de jnrisd. II. i. L. ft $ 1 G. de jurisd. III. 13. L. S G. Th. de oS. omn. 
jud. I. 10. 

(2) L. i. C. Th. de off. omn. jud. cit. Nov. Mart. I. 

(Z) Amm. Marceli. XXVII. 7. 

(4) L. .13 C. de jud. III. 1. 

(5) L. 16 G. de jud. cit. 

(6) LL. 16, 18 C. de jud. cit. 

G. Cugino — Della procedura civile romana. 11 
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quelPaltra portò dei giudizi , in judida hgUima e kuUcia qwte 
mpem conUnmtwr. Noi non possiamo deteiiainare il tempo , in 
cui questi due ordini di giudizi ,. fattici conosc^e per la prima 
volta clie da Gajo fossero stati introdotti; certo è però la loro ori- 
gine antichissima, anteriore al sistema delie formole , dimanante 
dairimpero del magistrato, colla differenza, che nei primi questo 
impero è limitato dalla legge, nei secondi è libero di ogni freno; 
m qaelli domina laiegge con tutte le garentigie della costitu- 
zione e delle formalità processuali, in questi la scure con tutta 
la pienezza del poter militare come a tempo dei Re (1). 

I particolari lasciatici sul riguardo da Gajo sono i seguenti (2): 

I giudizi legitimi s'instìlaivano in Roma e dentro un raggio di uu 
miglio daHa città, limite del potere civile regolato dalla cosUtuzioue 
e dalla legge , e principio del potere militare abbandonato tutto 
alla discrezione del magistrato; erano ordinati tra sempiiei citta- 
dini romani e con un giudice cittadino; verosimilmente perpetui 
in origine (3), vennero da una legge lulia juHdorum ptùatorum 
limitati a un anno e mezzo nella loro durata, onde il detto: e lege 
Mia liìem anno et sex mensibustnari. 

Erano imperio conUnentia. tatti gli altri giudizi fuori del raggio 
miliare sia Ira romani, sia tra peregrini entro questo raggio, sia 
quando una delle parti o il giudice stati fossero di condizione 
peregrina; e giacché essi non si poggiavano sulla perpetuiti della 
legge e della costituzione limitatnce del potere civile , ma sólo 
nella potestà illimitata del magistrato, cosi si estinguevano colla 
giurisdizione annuale dì costui. 

Un giudizio esser poteva ex lege e non legitimum^ all'opposto, 
ex lege non esse et legitimum esse^ cosi p. e. se in Roma con un 
giudizio recupera torio, o nelle provincia , s'intentava razione ex 
lege Aquilia^ f?e{ Publiliay vel Furia^ quantunque l'azione fos^e di- 
manata dalla legge il giudizio era imperio conlinens; alPincontro 
se in Roma suJb uno judice et inter cives romanos judicium acci- 
pitur per un'azione discendente dall'Editto pretorio senza fonda- 
mento veruno nella legge il giudizia, avvegnacchè non ex lege^ 

(I) Mommsen. ROm. gcsch. ]. pag. 263, quinta edizione. 
(^) A evitare inutili ripetizioni, vedi le istituzioni di Gajo IV. 103-109. 
(3) Quod est hoc judicium in quo jam biennio versamur ? Cic. prò 
Quint. 13. 
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era legitimo. Con ciò falsa si dimostra l'opinione che ritiene, la 
distinzione di questi due giudizi aTere* avuto il suo fondamento 
in quella delle azioni in civili e pretorie. 

Rispetto alla pratica importanza , solo nel judicifjun ìegUimum 
concedevasi Vadiuiieatio garentita dalla difesa dello Stato e della 
legge (i); solo nel jtidicium legiUnwm con una formula concepita 
nella sua intenUo^ ex iwre civili^ in rapporto alle azioni personali, 
la consunzione delP actio eSettnavasi ipso jure ; in tutti gli altri 
giudizi imperio contineniiay di qualsiasi natura fosse stata razione 
faceva d'uopo, a evitare un secondo processo, di quel mezzo ar- 
tificiale concesso arixilio praetoris inteso sotto V espressione di 
excepiio rei in judicium dtéuctae e di eoDcepUo rei judicatae (2). 

Col concedersi della cittadinanza alle città municipali deirita^ 
lìa e quindi alle Provincie, colle riforme introdotte dagl^impera* 
tori neirordinamento giudiziario, e specialmente colla prepoode* 
ranza presa dai giudizi straordinari sotto V impero , Paniitesi tra 
questi due giudizi perdette a poco a poco ogni valore, e più che 
da una legge espressa furono essi aboliti per desuetudine. 

Una seconda ed importantissima distinzione dei giudici è quella 
di giudizi ordinarii e straordinarii. Essa si può riforire al diritto 
e alle leggi del procedimento. Nel primo caso straordinario è il 
giudizio allorquando si fonda non snirantico diritto repubblicano 
costituito dalle leggi, dagli editti, dalle formule, dagrinterdeiti ; 
bensì sul nuovo diritto emanato dagP imperatori e del loro con- 
siglio di Giustizia e che forma il complesso dei diritti degli ali- 
menti, dei fldecommessi, del peculio castrense, delle donazióni, 
del diritto militare e fiscale, finanziario municipale; detti straor- 
dinari perchè stabiliti extra ordinem del diritto civile e pretorio, 
quantunque secondo il loro modello (3). 



(1) Frag. vat. 47. La forza probativa di questo frammento é niega- 
ta da Walter S 724, riconosciuta per l'opposto da Keller, ròm. Civilp: 
$ 45 n. 5 Si, e da Rudorff. II, S 3. n. 6. 

(2) Gaj III. 180, i81, IV. 106, i07, 121, 133. 

* (3) Il merito di questa distinzione è dovuto al professore Hudorff. I S 5 
II. S 3, vedi L. 2 pr. D. ex quib. caus. IV, 6. L. 10. D. de verb: sig. L. 16. 
L. 7 D. de leg. Cor. de fais XLVIII, 18. In altri casi l'extra ordinem a il 
ju8 extraordinarium ìndica l'antitesi del beneficium legis col ius eommu" 
ne. L. 16 D. de minor. IV. 4; déiVactio utiHs e in factum coU'octto diretta 
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Sicché i giudizi straordinari rappresentano, sotto questo punto 
dì vista storico, la giurisdizione imperiale extra ordinemy sia essa 
esercitata dal principe stesso, sia dai suoi delegati permanenti o 
da transitorie commissioni, sia che prendano essi stessi cognizione 
delia lite sia che la deleghino,secondo le consuetudini repubblicane, 
a un giudice privato (iudicis (fa^to) (1). Nel secondo caso straordi- 
nario è il giudizio in antitesi airordinario, allorché extra ordinem 
del tempo e del r essenziale distinzione della processura ia uis e 
in judicium le cause si decidono dal magistrato. 

I tribunali in Roma e nelle provincie non erano in attività per- 
manente come oggidì osserviamo nelle nostre civili istituzioni; essi 
aprivansi periodicamente neiranno, e il tempo in che funziona- 
vano appellavasi actus rerum (i) e forum o conventus nelle Pro- 
vincie (3). Le controversie, che non potevano in questo perìodo 
essere disbrigate, attendere dovevano il nuovo actus rerum o con- 
ventus (4). Le cause che si accumulavano da un periodo alPaltro 
eran capaci di una decisione, quando fossero state trenta giorni 
prima dell' apertura del nuovo actus rerum denunziate al magi- 
strato, il quale tirava a sorte tanto il numero de^ giudici quanto 
le cause che loro esser dovevano distribuite (5). 

Per Taflluenza delle liti in Roma, fu anche tenuto conto della 
priorità del tempo che le cause erano denunziate, per modo che 
airincostanza della sorte sostituivasi Tappello ordinale delle sin- 
gole controversie (6). Questa periodica apertura delP anno delle 
liti connettevasi al fondamento processuale della distinzione del 

L. 17 D. de reb. cred. XII, 1. L. 14 C. de fideius.V. 45; dei mezzi stra- 
ordinari prestati dall'imperatore pei singoli casi coi mezzi ordinarii, L. 1 
C. vectig. nova. aest. IV. 62. L. 2 C. de instit. et subst. Vi. 25. L. 4 C. de 
aed. priv. Vili. 10. 

(DA consulibus extra ordinem iudex datus. Geli. XII. 13. Vedi Ru- 
dorlf li. S S. n. 26. 

(2) Gai II, 279 Sveton. Aug. 32. Claud. 15. 23. Nero 17. Plin. Epist. IX 
25, Quint. X, 1. 31. 

(3) eie. Verr. 11. 5. 11. V. IL 28. Fest. V. Conventus. 

(4) Expectandus est qui lites inchoet annus totius populi. Inv. XVI. 41 

(5) eie. Verr. II 2. 15. 37. Plin. Epist. X. 66. Mommsen I. N. 4336. Orel. 
N. 6470. 

(6) In ordinem dicebantur causae propter multitudinem vel tumultum 
festinantium cum erat annus lltium. Serv. ad Aen. X. 102. 
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ius e del judicmmA giadìzi che si compivano confonnemente a que- 
sti rapporti di tempo e ordine processuale eran detti iudicia or- 
dinaria; il rimando delle cause ad essi , esprìmevasi col ad im 
ordinarium remittere seu reicere^ mancando questi rapporti aveasi 
la straordinaria cogniUo^ o il ivdicium extraordinarium. Cosi giu- 
dizi straordinari sono tutti quelli che dal cominciamento deirim- 
pero in poi, per le riforme arrecate dagl'imperatori al tempo per 
le decisioni delle liti» si compievano da giudici permanenti oltre 
Vannus litium^ sia con formola o senza, sia in conformità delPan- 
tico diritto repubblicano o secondo il nuovo da loro stabilito; alla 
cognizione straordinaria appartengono grinterdetti, le stipulazioni, 
le missiones^ le in integrum restittUùmes. 

CAPO VII. 
Luogo e tempo del Tribunale. 

§*. 

LUOGO DEL TRIBUNALE. 

Il luogo e il tempo in che bisogna amministrare la giustizia 
formano una parte integrante della costituzione civile giudizia- 
ria. Assai molesto, e talvolta ai diritti pregiudiziale, sarebbe se non 
fosse determinato il punto dello spazio e del tempo che possono 
farsi valere, e questo più che altrove sarebbe incontrato a Roma, 
dove Tefficacia dei diritti era necessariamente legata alle forme, e 
dove era compito delle parti Tandarsi a cercare il giudice da loro 
designato. 

Egli é vero, per Tautorità delle fonti Tesercizio delia jurisdictio 
è rappresentato come indipendente delle condizioni di luogo (1); 
questo principio non è però da intendersi nell'assolutezza del suo 
significato, ma soltanto ristretto agli atti della volontaria giuri- 
sdizione, e a quegli altri che, o per necessità delle forme proces- 
suali per circostanze straordinarie, non potevano effettuarsi nel 
luogo determinato dalla legge (2). 

(I> Ubicumque Praetor salva maiestate imperii sai salvoque more ma- 
jorum jus dicere costituit, is locus recte iu$ appeilatur. L. U D. de iust. 
et iur. I,' i. 

(2) Per la giurisdizione volontaria Gai I SO, L. 36 pr. S i D. de adop. 
I 7. L. 2 D. de offie. Procons. 1, 16. L. 7, i7 pr. D. de manum. yindic. XL, 
2. Per necessità di procedimento nelle cause di vlndicazione il Pretore 
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Sedeva il luogo addetto airamministrazione della giastizia tra i| 
monte Palatino e il Campidoglio. In quella pianura destinata alle 
grandi assemblee popolari deliberavansi i pubblici e i privati in- 
teressi: ivi era la casa del Re e della Comune, ivi il supremo ma- 
gistrato, con a fianco i suoi littori, dinnanzi i contendenti, sopra 
un palco (trUhnnal), seduto nella sedia curule e a libero cielo 
pronunziava il suo comando (jus). 

Questo luogo f» appellato comiHum (1), una parte cioè del F(h 
runiy e sì disse anche jus (2) per esprimere Pefficacia della legge 
che ivi spiegavasi. La pubblicità del tribunale porgeva ai citta- 
dini il destro di pigliar parte attiva all' amministrazione della 
giustizia. Pubblico era il dibattimento, pubblica la sentenza prof- 
ferita dal Re, poscia dal Console e dal Pretore, dai giudici per- 
manenti e dai privati cittadini scelti dalle parti. Fino agli ultimi 
tempi della Repubblica, un solo fu il luogo destinato agli affari 
giudiziari : il numero straordinario della popolazione e dei pro- 
cessi, due altri fori fece aggiungervi da Cesare e dairimperatore 
Augusto (3); onde il motto proverbiale dei trina fora^ cioè il fo- 
rum romanum^ Caesaris e Auguati (4). Quella ruvida e forte tem- 
pra romana non senti per lungo tempo il bisogno di mettersi al 
riparo del freddo e delle intemperie. La giustizia resa sotto il 
libero cielo, sotto Hmmens ita del firmamento era Tespressione di 
quel vasto senso di libertà che trova nel lontano orizzonte il suo 

spiegava tutta la sua giurisdizione sul luogo medesimo dove trovavasi 
l'oggetto e che è chiamato in iure. Geli. XX, 10. Per circostanze straor- 
dinarie i Pretori eriggevano il tribunale in un punto qualsiasi deUa città 
Liv. XXIII, 3S; il Console rendeva giustizia in campo: Scipio »* « ius in 
castris sedens dicebat. Geli. VI, 1.» Che il luogo della giustizia era deter- 
minato dalla legge e quindi obbligatorio per il magistrato ce lo dicono 
le XII Tavole: in comitio aut in foro — eau$gam coidunto tav. I onde Gel- 
ilo: ad Praetorem in cMittAtiim producebantur. XX> i. 

(1) Plaut. Poea. IQ. .e, ii; rem ubi paciscuatur, in comitio -* euicito. 
Rhet. ad Her. Il 13. SO, Geli. XX, I. 

(3) Si in jus vocat, ito. Lex. XII Tab.I, 1. 

(3) Fori extruendi causa fuit hominum et judiciorum multitudo quae 
videbatur non sufficientibns duobus, etiam tertio indigere , cauturoque 
ut separatim in eo publica judicia et sortitiones judicum fierent. Sve- 
ton.August. 29; Caes. 36. Senec. de ira II, 9. Martial. III, 38, 4, VII, 65, 
3. Ovid. Irist. IH, 13, 34, Stat. Silv. IV, 1, IX, 15. 

(4) Cìrcumscriptiones, furta, fraudes quibus trina non snlBciunt fora. 
Senec. cit. 
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limite. Non era la gìaslizia del selvaggio ammmistrata sotto i robusti 
rami di una quercia; quella sibbeoe di un popolo grande e con- 
quistatore, che fiero della sua libertà, avrebbe temuto di soffocarla 
col chiudere la parola del magistrato entro il recinto di una sala. 
La mollezza dei costumi, il lusso nelle esigenze della vita fe- 
cero ai romani sentire che troppo incomodo era il continuare a 
render giustizia a cielo aperto; si ebbe ricorso quindi alle Basi- 
liche, ponici destinati cosi per i tribunali come per gli affiori 
commerciali o per speciali riunioni (1). Celebre fra tutte fu la 
Basilica Giulia (2) per essere stata la sede dei tribunali dei cen* 
tunviri. Il principio della pubblicità conservossi intatto ; la di- 
sposizione e r ordine era il seguente per nulla variato dell' an- 
tico. Il giudicante, sedeva sopra un palco elevato ordinariamente 
a forma di emiciclo (3) tanto spazioso da poter accogliere il 
catuilkm o gli assistenti del giudice (4), gli scrivani (5) e il col- 
legio dei centumviri (6). Solo il magistrato sedeva sulla sella 
curuli^y gli altri sedevano prò tribunali , in subsellOs {!)., I con- 
dì La prima di queste basiliche fu la Porcia innalzata allato alla 
casa deTla Comune nell'anno 570 da Catone, accanto a questa a poco 
a poco se né edificarono delle altre, per modo che tutto intorno al 
mercato, le botteghe private furono rimpiazzate da questi magnifici 
portici costruiti a simigiianza di quelli di Atene. Le Basiliche erano 
una specie di bazar, onde Vitruvio: uti qui ad magistratus starént, ne- 
gotiatores in Basilica ne impedirent. V i, S 8. 

(2) Questa Basilica era divisa in più port ici verosimilmente per mezzo 
di veli formando cosi i diversi tribunali dei Centunviri: in Basilica Ju- 
lia primo trlbanaile ex quatuor tribunalibus. Quinct. XII 5, 6. Piin. E- 
pist li, i4, 4, 8, IV, i6, 1, V Si, I. Non sappianao bastantemente hia- 
simare il senatore Uosa, Direttore degli scavi di antichità a Roma, per 
il vandalismo col quale ha creduto di migliorare le rovine di questa 
maestosa Basilica. Le rovine dell'antichità non si ristaurano, si conser- 
vano per lasciare Ubero allarcheologo il campo alle congetture; ma il 
senator Rosa si è creduto in diritto d' imporre la sua opinione , di ri- 
staurare alcuni archi di questa Basilica eolla forma dell'antioo, di rin- 
novare le basi dei colonnati. Vorrà forse col tempo fabbricarvi su un 
tribunale alla moderna e regalarcelo per antico? 

(3) Tribunal est in ea aede hemicicli schematis minore curvatura 
formatum. Vitruv. V, S 8. 

(4) eie. de orat. I, 37. Svet. Tih. 33. 

(5) eie. Brut. 84. 

(6) Quinct. XII K, 6. Plin. Epist. II, 14, VI, 33. 

(7) Orat. Epist. I, 6, 53. Liv. IX, 46. GelL VI, 9, Tac. I, 75, XV, M 
Maut. XI, 98. Redev. R6m. alteolh: II, 2. 
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tendenti coi loro assistenti erano di fronte immediatamente seduti 
in subselliis, banchi affittati, dati talvolta gratuitamente dair era- 
rio (i); doratore facendo la sua aringa si teneva in piedi; in attimo 
venivano gli uditori. 

Uguale istituzione del foro, del tribunale , della sella curulis 
e delle basiliche, dello stesso modo che in Roma, irovavasi nelle 
città municipali delFItalia e nelle provincie (2). 

Non tutti gli atti della giurisdizione contenziosa, sono adesso 
indispensabilmente legati al luogo del tribunale, in parecchi può , 
il magistrato ancora de plano dare i suoi provvedimenti: onde si 
distinguono tra atti che richiedono una reale causae cognitio e 
un decretum e che per necessità dipendono dalla condizione 
dello spazio, e tra quelli che consistono in semplici e transitori 
provvedimenti come interlocutiones , subscriptìanes e che sono 
sciolti da ogni formalità di luogo. È nei primi che il magistrato 
è tenuto di pronunziare in solenne seduta (3); tutti gli altri esser 
possono compiuti in transitu^ a procedente judke (4) o con una se- 
duta non solenne, sesm de plano (5), sempre però pubblicamen- 
te (6), per il principio prevalente della pubblicità dei giudizi. 

Furono grimperatori, i quali col pigliar parte airammìnistrazione 
della giustizia, la ridussero nelle sale dei loro palazzi (andito- 
rimn principis) e conseguentemente in quelle del Prefetto dei 
Pretorio {auditorium Praefectus pretorio) (7), aprendo cosi il campo 

(1) Gautum ^ litigatores — mercedem prò subselliis nullam omnino, 
darent, praebente aerarlo gratuita. Svet. Nero i7. 

(2) Paul IV , 6, 2. Oreil. inscr. II, 3219. Svet de Rbet. 6. Cic. Verr. 
Il 35. Mommsen, fnscrip. Neap. 2095. Cosi in Pompei si osserva il ma- 
gnifico foro nel quale sbocca la Basilica: è questa in forma di emiciclo 
con in fondo il tribunale sul quale sedeva il magistrato e sotto il quale 
trovavasi la prigione. A diritta della Basilica e più antiche della stessa 
stanno tre sale di Tribunale forse addette al iudieium. 

(3) L. 3, S 8. D. de bon. poss. XXVll, I, L. 2. S i. D. quis ordo XXXVUI, 
15. L. 7i D. de Reg. lur. L. 17. 

(4) L. 1, S 1 D. de consult. princ. I, 4, L. 9 , S 1, de offic. Procons. 
I, 16. Frag. vat. 163, 167. Gai. 1/20. L. 4, C. de dìlat. HI, 11. Cic. ad 
fam. Ili, 8. Svet. Tib. 33. 

(5; Frag. Vat. 156, 161, 163, 165. 

(6) L. 1, S 7 — 9 D. quando appell. XLIX, 4. 

(7) Ipse jus dixit assidue et in noctem nonnunquam: si parem corpore 
valeret, lectica prò tribunali collocata vel etiam domi cubans. Sveton. 
Aug. 33. L. 40 D. de reb. cred. XII, 1. 
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alla procedara segreta che.^ doTeva per logica necessità condurre 
ai misteri delPinquisizione. 

Fino al terzo secolo detl^ìmpero nondimeno il principio della 
pubblicità stìede in vigore. A poco a poco però si vede divenir 
sempre pia ristretto, tanto perii luogo della giustizia, quanto per 
le persone ohe poteano prendervi parte come uditori. Sotto Dio- 
cleziano il tribunale consiste in sale chin^e ysecretarium (1); da 
Costantino si dispone, che solo i processi di grave rilievo si ci- 
vili come penali si trattassero sul tribunale (2) e non nel secre- 
tarium; Valentiniano e Valente ne lasciarono libera la scelta ài 
magistrato^ a condizione cha le porte del secretarium in questo 
caso si lasciassero aperte, e libero ad ognuno Fadito. Nel quinto 
secolo il secretarium diviene il luogo ordinario deUa giustizia ; 
il popolo vi si esclude per mezzo di cancelli e di pela (3) che 
solo eccezionalmente vengono levati, per fargU prender parte al 
dibattimento; ma gli hmorati han diritto di penetrare nelle sale 
del tribunale, in cui trovansi le parti contendenti e il magistrato, 
e di sedere allato a costui. 

L'impero della libertà e delUindipendenza umana, volle la sacra . 
parola della giustizia profferita a libero cielo, l'impero del cupo 
dispotismo non potea fer a meno di rinchiuderla nelle secreto e 
nelle tenebri del mistero. 

§2. 

TEMPO DEL TRIBUiNALE 

Al presente paragrafo si rannoda la dottrina del Calendario 
romano. Il pretender da noi un compiuto ed esteso svolgimento 

di questo punto sul campo deirarcheologia tanto dibattuto, e sul 
quale le ipotesi più ardite si sono avanzate dai moderni scrittori 
di antichità romane; il pretendere che perdessimo di vista il no- 
stro obbietto per diffonderci a esaminare le diverse ipotesi, non 

verrà certo in mente del nostro lettore, né noi ce ne sentiremma 

(I) Lactant. de mort. person. 15. 
(3) L. 1 G. Th. de off. procons. I, 16. 

(3) Lyd. de Magìst. Ili, 37. Amian. Marceli. XXX, 4, L. 6, G. Th. de 
nauf. XIII, 9. L. 5 C. Just. eod. lit. XI, 5. 

G. GuGiNO — Della procedura civile romana. 12 
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le forze guardando al cammino che ci rimane pazientemenie a 
percorrere. 

Nondimeno non lasceremo di esporre ì Iratti generali deiP ar- 
gomento bcendo tesoro deirer udizione e delie ricerche istitoite 
dagli scrittori più rinomati (1). A proceder con ordine storica- 
mente esporremo dell'anno e del mese rcMnano, con piò larghezza 
tratteremo le diverse classi Scazioni dei giorni siccome quelli che 
hanno un influsso diretto sniracftis retwìiy ed anche delle ore 
sarà d'uopo dire qualche parola per conoscere in quale parte del 
giorno doveasi amministrare la giustizia. 

I fenomeni naturali, il giorno e la notte, il ciclo della luna, 
il cangiamento delle stagioni, il rapporto di questi fenomeni col 
moto apparente del sole, il loro periodico e infallibile riprodursi; 
dovettero essere la prìma base pei popoli rozzi e primitivi, alla 
misura e alla valutazione del tempo. Tutte le ipotesi di una com- 
putazione più meno artificiale che parte da deduzioni e da pre- 
supposti con fondamento quasi scientifico e astronomico , che si 
discostano da questo primo intuito delPuomo barbaro, mancano 
per necessità di verosomiglianza. Quel che colpisce maggiormente 
i sensi e che cade sotto la frequente osservazione sono appunto 
le fasi della luna: il crescere e il decrescere della stessa, il mo- 
mento della sua pienezza non poteano non portare alla semplicis- 
sima deduzione di togliere le diverse fasi come momenti di par- 
tenza , con queste conlare il periodo dei giorni e ritornato al 
punto di partenza trovarsi con un numero fisso e determinato 
di giorni in rapporto al ciclo lunare, e che fu il primo mese na- 
turale. Con questo mese facile era il proseguire a misurare il tempo 
nei diversi cangiamenti delle stagioni, quanti cicli lunari corrono 
p. e. dal tempo di una messe, di una vendemmia, di una semina 
airaltra ? Non era diflBcile il contarli, come diOicile non era ros- 



ei) Non posso dissimulare ai mio lettore di essermi questo paragrafo 
costato non poca fatica tanto per rispetto all'ordine onde alla meglio 
mettere sotto il guardo dei giovani un quadro chiaro e scolpito di 
questa ingratissima materia, quanto per le opere che mi ò toccato di 
studiare , e che sono : Ideler Handbuch der Chronologie li, i — 174 
Mommsen. Die rdm: Chronologie. Idem, Corpus inscriptionum latinarum 
voi. I, pag. 391 - 4i3. Walter I, caj). 19. Keller S 3, RudorfiT li, S iS 
Bethmann-Hollweg I, S 2B, II, % 80, III, % 147. 
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servare quei bruschi passaggi da un caldo a un freddo assai sen- 
sibili , a due altri intramezzi di una stagione mite e temperata. 
Quante lune corrono dall'una airaltra di queste stagioni ? Questi 
dovettero essere i primi e spontanei quesiti; la semplicissima ri- 
sposta ai quali dovette ai primi popoli dare Tunità del tempo chia- 
mata anno^ divìsa per tante piccole altre unità, intitolate mesi e 
che divengono, stabilita la prima^ tante parli della medesima. 

Non furono certamente i romani i primi inveqlori della com- 
putazione dei giorni, dei mesi e dell^anno, o i creatori del ca- 
lendario. Presso i popoli latini già conoscevasi il mese lunare in 
un determinato giorno del quale, e che era il nono, dal Re an- 
nunziavansi al popolo raccolto i giorni delle feste e provvedevasi 
ai bisogni del mercato (i). 11 che probabilmente succedeva dietro 
essere stato dal pontefice avvisalo della comparsa del primo quarto 
della luna, o della luna piena , o delP ultimo quarto. Dall'essere 
(luesto giorno sempre coinciso ora neirottavo, ora nel nono della 
computazione, ne vennero le cosi dette nundinae^ e la settimana 
di nove giorni, nundinum. 

Alla fondazione di Roma dunque Tanno contavasi per mesi e 
per giorni» e i fondatori ritennero questo sistema. Il cosi detto 
anno romuleo risultava di dieci mesi, cioè di 304 giorni, ossia di 
38 settimane ognuna di 8 giorni: il primo, il terzo, il quinto e 
rollavo mese contavano ognuno 31 giorno, gli altri 30. Quantun- 
que resistenza di quest'anno sia constatata da antichi scrittori e 
delF applicazione che facevasene , pure è stala oggidì messa in 
dubbio e forse con ragione, per la mancanza di qualsiasi rapporto 
colla computazione del tempo in rispetto alle fasi della luna e al 
moto apparente del sole, che pur furono le prime guide nel di- 
videre il tempo. 

È a Numa che si attribuiscono Tanno solare-lunare di 365 giorni 
di dodici mesi (2), e la creazione delle Katendae^ nanae e idus 
dalTosservare le fasi della luna in luna nuova, primo quarto , e 



(f) < Apud tuscos nonae plures habebantur, quod hi nono quoque die 
regem saura salutabant et de proprìis rebus consulebant. • Macrob. sat. I. 
15, 13. « Martius ab latinorum (Marte appellandi itaque apud albanos 
et plerosque populos lat(ii m)os idem fuit ante eondltam Romam. Fasti 
Praenest. Mart. Mommsen Corp. Inscrip, lat. I. p. 314. » 

(2) Liv. I. i9« Macrob. I. 13. 
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luna piena. 1 due nuovi mesi furono appellati Gennaro e Feb- 
braio (ì). Nel rapporto delle settimane airunità del mese misu- 
rato dalle diverse fasi della luna , era ben naturale che sicconie 
alia luna nuova , al primo quarto , e alla luna piena si erano a- 
datiate le calende, le none e gli idi; un'altra divisione di setti- 
mana si avesse falla corrispondere airuUimo quarto della luna, 
e questa divisione va espressa col nome di nundinae^ cioè 1 primi 
nove giorni <lalle prossime calende, o il primo giorno deirultima 
settimana del mese (2) ; quantunque non siane rimasta memoria 
nei calendari dei tempi di Augusto. Nel primo giorno di ogni 
mese, un ponlefice per ordine del rex sacrificulus annunziava al 
popolo raunato sul Campidoglio se fino alle nonae arano da con- 
tarsi cinque o sei giorni; questo giorno fu chiamato Kakndae. 

Affidalo il Calendario alla custodia dei pontefid i soli che pos- 
sedessero la scienza e il segreto dei giorni festivi, dei giorni di 
mercato e dei giorni nei quali era lecito amministrare la giusti- 
2ia; tanla confusione arrecarono, sia per privato interesse sìa per 
ignoranza, nella computazione degli anni e neirinlercalazione dei 
giorni , che sentissi il bisogno , compilandosi le leggi delle XII 
Tavole, di dedicare una tavola apposita al riordinamento delle in- 
tercalazioni e allo stabilimento dei giorni giudiziari (3); togliendo 
così dalle mani pontificali insieme alle leggi, il secreto dei giorni 
-nei q«iali esse leggi avessero potuto farsi valere* 

Che questa tavola fosse stala insieme alle altre pubblicala nel 
foro non costa dalle testimonianze delP antichità , anzi queste ci 
convincono del contrario (4). Assai probabile è quindi che nel- 
r incendio gallico essanon fosse andata in fiantme, e che quando 
da Cn. Flavio si ordinò di essere esposto il calendario nel pub- 
blico mercato fosse, come autentico originale, rimasta nel potere 
sacerdotale dalla quale trascrivevasi il calendario pubblico. 

(1) Varrò de lingua Jat. VI, 13. Fesl. V. Febbruarius. Serv. ad Georg. 
I. 43. Plutarch. Rem. 18, i9. 

(2) Questa scoverta fatta dal Mommsen Chronologie, pag. 240-255. In- 
script. lat. p. 372, è ammessa dall'HoIlweg I. % 28, n. 8, è riconosciuta 
erronea dai Walter. I. Gap. 19, n. 35. 

(3) Tuditanus refert, libro tertio magistratum, decemviros qui decem 
tabulis duos addiderunt de intercalafido popuium rogasse. Cassius eos* 
dem scribit auctores. Macrob. Sat. 1, 13, 21.. 

(4) OccuUatam putank quodam tempore islam tabulam ut dles agendi 
peterentur a paucis. Cic, ad Att. VI. 
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Quali siano stali ì cangiamenti arrecati nel Calendario dal tem pò 
della sua pubblicazione fino alla riforma di Cesare, noi noi sap- 
piamo; coll'aiuto degli stadi archeologici si è tentalo oggidì di re- 
slìtuire Tantico calendario, di tener dietro ai singoli cangiamenti. 
Però non sappiamo giurare sopra sicuri risultati, e la questione 
rimane sempre nel campo della probabilità e delle ipotesi (2). 
Non cosi del Calendario Giuliano pubblicato nel 709 di cui esi- 
stono copie incise in diverse tavole, i frammenti dei quali Todierna 
archeologia ha mirabilmente ricostituiti (3). Giulio Cesare riformò 
il Calendario secondo Panno solare egiziaco di 365 giorni colPin- 
iercalazione di un giorno in ogni quattro anni. 

I dieci nuovi giorni da lui accresciuti al Calendario furono cosi 
distribuiti : Gennajo, Sestile e Decembre due giorni per ognuno; 
Aprile, Giugno, Settembre e Novèmbre un giorno per ciascheduno; 
il giorno intercalare lo rimandò al mese di Febbraio. E laddove 
in lutti gli altri, raggiunta fu fatta alla Gne di ognuno acciò gli 
intervalli delle feste di ogni mese rimanessero immutati; m Feb- 
braio Taggiunla ebbe luogo tra il 24 e il 26 formando di due un 
sol giorno. Il principio dell'anno si fece dal Gennaro, perchè da 
questo mese i Consoli Gn dal 601 prendevano possesso della di- 
gnità consolare (4;, quantunque entrati fossero nelPesercizio del- 
Timperio, secondo Topinione di Mommsen, nel Marzo. 

(1) Lo Schoell nel suo libro : legis duodecim Taòularum reliquiae, ci ha 
dato la restituzione di questa Tavola; il professore Bruns, per l'opposto, 
nella sua seconda edizione delle fontesjuris romani antiqui ha riputato, 
meglio darci la Tavola dei fasti giuliani, seguendo il concetto del Momm- 
sen, cioè che con un camino regressivo da questa tavola sia facile il 
conoscere quale fosse stata quella dell'antiche leggi. Noi la trascriviamo 
più completa in nota compiuta la presente esposizione, perchè il nostro 
lettore possa aver sott' occhio il sistema del calendario, e più chiara re- 
stargli in mente la complicatissima storia dei giorni nell' anno romano. 

(2) Mommsen. Chronologie, pag. 75-105. 

(3) Non riuscirà, sgradito un breve cenno su i diversi fasti ritrovati 
sia in Roma sia nel resto dell'Italia asportatevi però da Roma. Queste 
notizie le caviamo dal Corpus inscriplionum latinarum del voi. I del 
professor Mommsen (pag. 294, 295). 1 primi fasti sono i Pinciani incisi 
tra il 723i4 e il 725 dei quali rimangono piccoli frammenti del Giugno 
22-31, dell'Agosto 21-31, del Settembre 22-29, dell'Ottobre 25-31. Quindi 
sieguopo nel seguente ordine: Il calendario AUifano inciso innanzi il 725, 



% 
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Per quel che concerne direttamente il nostro argomento inte- 
ressante è il conoscere la classazione dei giorni nel romano ca- 
lendario e in* quali fosse stato concesso Tesercizio della giurisdi- 
zione. Innanzi tutto bisogna distinguere le lettere nundinali, eb- 
domadarie e lunari che precedono i diversi giorni, che ricorrono 
sempre ripetendosi e decorrono per Tanno intiero. Le lettere nun- 
dinali si rinvengono in tutti ì frammenti delle tavole fin oggi ri- 
trovate e sono ABCDEFGH. Le ebdomadarie ci si prestano dalle 
tavole sabine, e dal calendario Filocaliano della metà del quarto 
secolo e sono ABCDEF6. Le lettere Lunari ABCDEFGHfK si tro- 
vano nel solo calendario Filocaliano, e si ripetono inclusivamente 

pochissimi frammenti di Luglio e di Agosto. Il Tuscolano innanzi il 7S4, 
ritrovato ne) 1825, pochissimi frammenti di Aprile 12-15, di Maggio iO-17, 
di Giugno 8-15, di Luglio 11-17, di Agosto 12-14. li Venosino nel 726, 
frammenti degl'intieri Maggio e Giugno. Il Sabino dopo l'anno 735, ri- 
trovato in un luogo della Sabina nel 1791, frammenti di Settembre 7-25, 
Ottobre 10-27. Il Maffeiano inciso tra il 746 e 757 in tavola di bianchis- 
simo marmo, larga 3 piedl> alta 2 1{3, conservatosi quasi per intiero, ri- 
trovato nel 1547, e posseduto dal vescovo Girolamo llaffei. VEsquUino 
pria del 757, in tavola di marmo i cui pochi frammenti contengono di 
Maggio 20-31, di Giugno 18-30. 1) Prenestino tra il 752 e il 765, nel quale 
ogni mese ebbe la sua tavola di marmo l'una più o meno simile alle 
altre e insieme congiunte; le lettere sono in gran parte cancellate: fram- 
menti di Gennaro 1-31, Febbrajo 5, Marzo 1-10, 19-31, Aprile 1-6, 9-30, 
Dicembre 8-17, 21-31. Il Vallese nel 767 ritrovato in tavola di marmo 
a Roma; frammenti degl'intieri, due mesi Agosto e Settembre. L'Ostiense 
nel 767, ritrovato nel 1860 a sinistra della via d'Ostia in Roma, fram- 
menti di .Ottobre 1-8, Novembre 1-6. Il Vaticano tra il 768 e il 787 tro- 
vati a Roma nel 1779 presso un lapidario; frammenti di Marzo 10-24 
di Aprile 8-19, Agosto 29-31. L'ilmtì^mtno dopo il 769# frammenti Mag- 
gio 22-26, 28, Giugno 18-27, Luglio 1-21, Agosto 1-19, Settembre 1-19, 
Ottobre 1-21. Novembre 1-21, Dicembre 1-20. Il Pighiano tra il 784 e il 
790, pochissimi frammenti di Luglio 25 -31, Agosto 22-31, Settembre 29-31* 
h'Anzicmo neir804, trovato ad Anzio a ripa del mare nei 1712 , fram- 
menti di Luglio 1-18, Agosto 1-20, Settembre 1-17, Ottobre 1-19, Novem- 
bre 1-18, Dicembre 1-16. I due Romani del tempio della Concordia e 
di via Graziosa, il Famesiano e l'Urbinate mancano di data certa pos- 
sono però mettersi tra il 725 e r804, qual tempo intercede tra il Ditta- 
tore Cesare e l'Imperatore Claudio. Di questi il Farnesiano offre i fram- 
menti di Febbrajo 13-21 e Marzo 15-23, il romano della casa della Con- 
cordia i frammenti di Gennajo 2-8; l'altro contiene pochissimi numeri. 
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con poca varietà a ogni tre giorni. Dei giorni altri hanno un no- 
me proprio, dierum vocabtila civilia (1), altri si appellano da que- 
sti col numero aggiunto (2). 

La distinzione essenziale dei giorni è quella fatta in dies fastì^ 
nefasti^ intercisi^ comiiiales; le noie caratteristiche dei quali sono 
F. N. NP. EN. C. che nelle diverse tavole rinvengonsi sempre 
dopo le lettere nundinali. Di queste note, F. N. En. C. sono 
antiche. La F aggiunta al primo dei giorni introdotti da Cesare è 
cesariana. Nelle nuove ferie aggiunte nell'epoca imperiale (3), 
la nota NP. si sostituì alle antiche, ad eccezione del 29 gennaro 
e 1 settembre che ritennero o la iV o la F. Da ciò ne siegue 
che le note F. N. EN. C. le quali trovansi nel calendario^ fuori 
delle cennate mutazioni, appartengono all'ordine antico, non ri- 
sultando essersi oltre a questi fatti ulteriori cangiamenti. 

Dies Fasti presi nel largo loro significalo, sono tanti i giorni de- 
dicati esclusivamente airamministrazione della giustìzia quanto al 
maneggio dei pubblici affari nei comizi: in questo caso tanto i d%e$ 
¥\asti] propriamente detti quanto i C[omit%ales\ formano il con- 
trapposto dei die$ Nefasti] nei quali non era permesso nò l'una 



(I) Varr. 6, i%. 

(%) I giorni con un nome proprio negli antichi fasti sono 45, ai quali 
un'ultimo se ne aggiunse dopo Cesare e sono: Gennaro 9 Agonaiia, il, i5, 
(?) Carmentaiia; Febbraio, 15 Lupercalia, 17 Quirinalia, 21 Feralia, 23 
Terminalia, 24 Reigifugium, 27 Equirria, Marzo, 14 Equirria (?) 17 Liberalia 
Agoualia, 19 Quinquatrus, 23 Tubilustrium; Apriie,15 Fondicidia, 19 Cerialia, 
21 Parilia, 23 Vinalia, 25 Robigalia; Maggio 9 Lemuria (?), 21 Agonalia^ 23 
Tubilustrium, Giugno^ 9 Vestalia, 11 Matralia; Luglio (quinct.) 5 Poplifu- 
gium, 19 Lucaria, 21 Lucaria (?), 22«Neptunalla, 25 Furrinalia; Agosto, 
(sext) 17 Portunalia, 19 Vinalia, 21 Consualia , 23 Yolcanalìa, 25 Opi- 
consiva, 27 Yoltumalia; Ottobre, 11 Meditrìnalia, 13 Fontinalia, 19 Armi- 
lustrum; Dicembre, 11 Agonalia, Incualla (?) 15 Consualia, 17 Satumalia, 
19 Opalia, 21 Divalla, 23 Lorentalia. Il giorno aggiunto è Ottobre, 12 
Augustalium. 

(3) Noi togliamo dal Corpus Inscript. lat. Voi. I, pag. 366, 367, 376, 
questi cenni. Le Ferie aggiunte sotto l'impero, e che hanno la caratte- 
ristica NP, ad eccezione del 29 Gennaio F, e del primo settembre F, sono: 
Gennaro 30; Febbrajo 5; Marzo 6, 10 (?) 27; Aprile 6,28; Maggio 12, 26 (?) 
28 (?); Giugno 26; Luglio 4, 12; Agosto 1, 2, (?) 5 (?) 6 (?) 9. 10, 28. 31. 
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ne r altro (1). In senso stretto, dies foiH sono quelli che appar- 
tengono solo al tribunale, e in questo caso i comiHales e tutti gii 
altri nei quali T attività della giustizia è impedita si appellano ne- 
fasti. 

Dies fasti nel loro proprio significato son dunque quelli dedicati 
alla giustizia per modo che vietalo è in essi di raunare i comizi. 
Nel contrapposto significato diconsi nefasti non però nel medesimo 
rigore; dapoichè, il Magistrato che in uno di questi giorni avesse 
amministrato la giustizia, non d^altro era responsabile che di an 
peccato commesso contro gli Dei e quindi bisognevole di una e- 
spiazìone, ma Patto da lui compiuto era valido (2). 

Dies C[omitiales] sono quelli riservati alla raunanza dei Co- 
mizi, ma che sono aperti airesercizio <iella Giurisdizione tuttevolte 
che le assemblee popolari non hanno luogo (3). 

Alcuni altri giorni sono nefasti al maUhno e al vespro, fasti nelle 
ore intramezze ; da questo speciale interrompimenio si dissero 
intercisi., En[dotercisi\. Pochissimi altri sona nefasti solo nel 
momento di certe cerimonie ; onde nel calendario vengono in- 
dicati colla nota di F[asti] (4) , preceduta dalle tre altre Q. 

(1) Idem (Numa). nefastos dies fa^ltosque fecit quia aliquando nihil cum 
populo agi utile futurum esset. Liv. 1. 19. ut omnibus fastis diebus legem 
ferre liceret. Cic. prò Sext. Non omnibus fastis diebus legem ferre licere, 
de prov. cons. 9. 

(2) Fasti dies appellantur quod iis licet fari apud praetorem, uti ne- 
fasti quìbus certis verbis lege agi non potest. Fasti Praenest. 2 lan. Dies 
fasti per quos praetoribus omnia verba = sine piaculo licet fari » cod- 
trarii horum vocautur dies nefasti per quos dies nefas fari praetorem: « do 
dico, addico. > Itaque non potest agi, necesse enim aliquo eorum uti verbo 
cum lege quid peragatur. Varr. VI, 20 30. ovid. fast. I, 47. Macrob- Satir. 
I, 16, 14. Festus. V. Fasti. Nefasti. Religiosis, 

(Z) Comitiales dies appellantur cum populus coire, convocare, cogere po- 
test ne lege agi item licet... quem lege... agi non... Fasti Praen. lan 3. Co- 
mitiales sunt quibus cum populo agi lieet et fastis quidem lege agi po- 
test, cum populo non potest, comitialìbus utrumque potest. Macrob. Sat. 
I, 16, 14. Varr. VI, 29, Ovid. Fast. I. 53. 

(4) EN. Haec nota signif(icat diem intercisum, nam endo olim) prò in 
ponebatur (Die interciso nefas est mane ante)quam hostia immolCetur 
et post exta porrcela mrsus) nefas fit. itaque sa(epe responsum est 
medio tempore) licere agi. Fasti Praenest. lan. 10. Intercisi dies sunt, per 
quos mane et vespere est nefas, mt^dio tempore inter hostiam caesain et 
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R. C. (quando rex camittamt) e Q ST. D. (quando stercus deht- 
tum) (1). 

I giorni nedasti distinguonsi in nefasti hilares, la caratteristica 
dei quali si è NP, e nefasti tristes colla cornane caratteristica del- 
IW. Questa distinzione non ha rapporto veruno coir amministra- 
zione della giustizia, tanto negli uni che negli altri vietato è Fe- 
sercizio della giurisdizione ; onde in errore cadono quanti nella 
nota NP. vogliono trovare i dies nefasti principiOy o priores^ o poste- 
rioreSy o parte^ o mane nefasti (2). 

Un^allra divisione è quella di dies festi e profesti; quest'ultimi 
abbracciano i dies fasti e i comitiales^ quelli, i dies, religiosi e gli 
altri addetti ai sacrificia, epulae^ htdiy feriae (3), 

exta porrecta fas; a quo. quod fas tum intercedit auteps est intercisum, 
nefas, intercisum.... Dies quando rex conùti^vit (as dictus ab eo quod 
ee die rex sacrificiolos it ad comìtium, ad quod tempus est nefas, ab 
eo fas; itaque post id tempus lege actum saepe. Varr. VI. 31. Nec toto 
perstare die sua jura putaris; qui iam fastus erit, mane nefastus erat. 
Nam simul exta deo data sunt, licet omnia fari verbaque honoratus li- 
bera praetor habet Ovid. Fast. 1, 4d. Intercisi deorum hominumque com- 
munes sunt — nam cum hostia caeditur, fari nefas est; inter caesa et 
porrecta fari licet; rursus cum adoletur non licet. Macrob. Sai 1, 16, 8, 3. 
(i) Varr. V, 3i. Quando, rex comitiavit fas in faatis notari solet, et hoc 
videtur significare , quando rax sacrlficulus divinis rebus perfectis in 
comitium yenit. Fest. «p. pag. 859. Ved. Id. pag. 95S. Dies qui vocatur 
« quando stercum d&latum fas » ab ep appellatus quod eo die ex aede 
Vestae stercus everritur. et per Gapitolinum cliyum in locum defertur cer- 
tum. Varrò VI, 3* - Vedi Fest, pag. 859, 344. Qvid. Fast. VI. 227 sq. 

(2) Quest'^ l'opinione del Rudo^ff e di varii altri, noi abbiam voluto 
seguire quella del Mommsen, sembrandoci, se, non altro, foadata sopra 
probabilità che mancano alla prima. Vedi Gprpus inscript, lat. voi. I, 
pag. 367. 

(3) Festi dies Diis dicati sunt, profesti. hpminibus pb administrandam rem 
privatam pubblicamque concessi. — Festis insunt sacrificia, epu]ae, ludi, 
feriae; profestis fasti, comitiales comyperendini, stati, pi:aeliales. Feriarum 
pubblicarum genera sunt quatuor ^ stativae — coneeptivae — imperativae 
— nundinae — Stativae universi populi communes certis et constitutis 
diebus ac mensibus et in fastis statis observationibus annotar! -^ Coneep- 
tivae quotannis'magistratibus vel a sacerdotibus concipiuntur , in dies 
certos vel etiam incertos — Imperativae quas consules nel praetores prò 
arbitrio potestatis indicunt. Nundinae sunt paganorum — sunt praeterea 
feriae propriae familiarum ~ sunt singulorum ecc. Macrob- I, 16. 

G. Cugino — > Della procedura ctpìle romana. 13 
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Gli aDticbissìmi giorni religiosi porUvaoo la caratterislica iV, 
era, cioè, in essi vietato alla giustizia di spiegare la sua attività. 
Col tempo molti di questi giorni smisero il loro carattere reli- 
gioso, quantunque restassero nefasti; ma altri e di cattivo augurio 
ne nascevano, infausti^ riferentisi a un pubblii^Q iafortunio. Questi 
erano decretati per uq senato consulto, laddove gli altri si fissavano 
dalla legge, 

A questi giorni di calamità pubblica furoao dal senato riferiti 
i 36 dies posteri^ postriduaniy atri (1) ; il giorno 18 Luglio nel qaa- 
le, neirauQo 364, le falangi romane furono distrutte alle rive del 
ruscello AUia^ poche miglia in distanza dalle porte di Roma » e 
questa rimase preda dei Galli (2); il giorno 13 Febbraio per Tue- 
cìsione dei Fabii nella battaglia di Cremerea; il giorno 6 ottobre 
del 649 in cui l'esercito romano fu annientato dai Cimbri presso 
Arausione (Orango) alta riva sinistra del fiume Rodano (3); i ire 
giorni q'uM>ui mundm patet (24 Agosto, 5 Ottobre, 8 Novembre) (4); 
più tardi il giorao della nascita di Antonio e di Agrippina. Que- 
liti giorni a differenza di quelli che caddero in de'>uetudìne, sono 
notati nel caleqdario come fasti, o come comitiaies, giao^mai come 
nefasti. 

Il maggiore ostacolo air esercizio frequente della giurisdizione 
veniva non già dal gran numero dei giorni nefasti, sibbene dallìd- 
tro dei pubblici giuochi (ludi h^norarU^ UberaUa)^ che sempre più 
aumentavaai (5), e dei quali Augusto per il prìoio ve ne sottrasse 
• trenlf giorni, e che converti in dies nego^iosiy dies negoUorum agen- 
donm (6), Basta gettare uno sguardo sulle tavole Maffleriane per 
vedere a che straordinario numero erano essi saliti: gPimperatori 
aUro miglior mezzo non poteanp trovare a snervare intieramente 
quel popolo da per se stesso degenerato, che pi^ocurandogU pi]^)- 



(i) Uy- yi^ 4 Qretl. liiscript 643 ^ pag. |64^ {^ojntifice^ decreyerunt 
nullum bis diebus sacriQcium r^cte fulurum. Geli, V. i7- 

(S) Quo delude ^ Alliain can) etitio urbis foede pugnatane, a poste- 
riore clade Aliensem, appellarunt insignemque ^ei nulli^s publice pri- 
vatimque agendae fecerunt. Liy. cit. 

(3) Plutarch. Lucullus S7. Gamillus 19. 

(4) Mommsen lo niega. Inscript. cit. 

(5) Macrob, I, 10. Tacit ann- 1, i5, X>11, 41. 

(6) Sveton- Oct^v. 32. 
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blici giuochi e quasi giornalieri. Di bel nuovo una parte ne 
abolirono grimperatorì più austeri e specialmente Nerva, Severo, 
Macrino (1), e una cura tutta particolare ne ebbe Marco Aurelio; 
il quale, a facilitare ai bisogni del diritto la via, aumentò per 
mez2o dei giorni giudiziari i dies fasH^ portandoli al numero di 
230 (2). Ma ciò non mise un freno alPintemperante cupidigia dei 
giuochi, che si trovano aver toccato Testremo, e basta per convin-* 
cersene guardare nel Calendario Filocaliano scritto nel 354 dopo 
Cristo» Dei giorni detPanno 175 erano consacrati a pubblici giuochi, 
e di questi dieci gladiatori!, sessantaquattro circensi, e il rimanente 
scenici. 

A rendere sempre più limitato il tempo per ramminislrazione 
della giustizia, non poca parte ebbero ancora le Fèrie pubbliche* 
Queste trovansi appartenere, o al tempo dei Re, o al tempo degPim-* 
peratori; in quello intramezzo della libera repubblica non risulta 
essersene costituita alcuna. Giorni Feriali erano tutti quelli di un 
nome proprio che ritornavano in un giorno determinato nei mesi 
deiranho« sia che avessero avuto essi la caratteristica NP, o le note 
N. F; inoltre quei giorni di nome certo che tornavano ogni mese« 
insigniti della caratteristica NP e che erano tutti gPùlt, e le calende 
di Marzo e di Agosto. Sotto gl'imperatori furono nuove ferie intro- 
dotte nei fasti; senza parlare dei giuochi che si tennero in conto 
di ferie, ma che non si trovavano come tali riportati nel calen- 
dario, né insigniti di una nota speciale (3). A queste ferie le aK 
tre si aggiunsero della raccoUa e della vendemmia espressamente 
confermate da Marco Aurelio (4). Sotto gì' imperatori cristiani il 
calendario delle feste consacrate al nuovo culto la vinse sulPantico. 
L^imperatore Teodosio comandò omnes dies essejuridicos (5), e solo 
eccezione si fece ai giorni di domenica , ai quali si aggiunsero 
qnelli del Natale, deir Epifania, delle due settimane di Pasqua, 
della Pentecoste tutte come ferie religiose (6); come ferie politiche 

(I) Dio Gas. LXVIII, 8, LXXVIili 16. Vita Pertin. 15. 

(3) ludiciariae rei singularem diligentiam adhibuit; fastis dies judi- 
ciarios addidit ita ut ducentos trìginta dies annuos rebus agendis liti 
busque disceptandis constitueret. Capit. Marc. Anton. 10. 

(3) Vedi Mommsen corpus inserìp. cit. p. 375, 376. 

(4) L. 1, 8, D. de Feriis II, 18. Svet. Gaes. 40. Plin. Epist. Vili. 81. 

(5) L. 19, C. Th. h. t. 

(6) Sozom. hist. eccles. I, 8. L. L. 81, 84. G. Th. h, t. 5, G. Th. de 
spectaculis XV, 5. 
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il nuovo anno dal 31 dicembre al 3 gennaro, il giorno della fonda- 
zione di Roma e di Costantinopoli, il giorno delia nascita delPim- 
peratore e della presa di possesso delP impero, inoltre idae mesi 
del ricolto e della vendemmia (1). Il privilegio delle ferie fu per 
gli ebrei accordato nei giorni del loro sabato, e in quelli dedicati 
al loro speciale culto (2). 



(1) L. i9, e. th. h. l. 

(2) L. ^6, C. Th. h. t. — Esporti nel testo i principi generali del roma- 
no Calendario per maggior comodo del lettore ci sia permesso di dare 
nella presente nota un piccolo quadro schesmatico dei diversi giorni 
secondo ie classificazioni fatte; e di trascrivere quindi^ il Calendario 
Giuliano, restituito sulle probabilità archeologiche. Fasti, sono i dieci 
giorni da Cesare accresciute all' anno, salvo il 30 Gennaro dal 745 in 
poi riportato tra i feriatì. In tutto, i dies [cuti antichi sono 45 per in- 
tiero e 3 in parte: e sono: Gennaro, 1, 2, 5, 6; Febbraro 2ij Blarzo, 

2, 7, 8, i6, 24; Aprile i, 2, fr, 23; Maggio i, 2, 7, 8, 16, .24; Giugno 2, 

14, 15; Luglio 16; Agosto 1, 2, 5, 6, 14, 19; Settembre 1, 2, 5, 6, i4, 23; 
Ottobre 2, 7, 8> 16; Novembre 1, 2, 5, 6, 14; Dicembre 5, 6, 14. Di que- 
sti giorni : Aprile 6; Giugno 14; Agosto 1, 2, 5, 6; Settembre 2,23; appar- 
tengono all'epoca imperatoria, e alcuni dopo il calendario Giuliano -> 
Die$ nefasti hilares (S?), furono nell'antico calendario 40, cioè : Genna- 
ro 11, 13, 15, 9 per congettura; Febbraro, 13, 15, 17, 23, 27; Marzo i, 14, 

15, 17, 19, 23; Aprile, 13, 15, 21, 25; Maggio 15, 21, 23; Giugno, 13; Luglio 
5, 15, 19, 21, 23, 25, 27; Settembre 13; Ottobre 11, 13, 15, 49; Novembre i3$ 
Dicembre il, 13, 15, 17, 19, 21, 23; ai quali dopo il calendario Giuliano 
si aggiunsero: Gen. 30; Febb. 5; Marz. 6, Aprii. 6, 28; Mag. 12; Giug. 26 ; 
LugL 4, i2; Agost. 1, 2, 9, 10, 28; Sett. 2, 3, 17; 23, 24; Ott. 1, 2. - Dies 
nefasti tristes appartenenti tutti all'antico calendario sono : Febb. I, %, 

3, 4, 6, 7, 8, 9, 10, 11, 12, 14. 24; Marz. 22; Aprii. 5, 7 . 8, 9, 10, il , 
12, 14, 16, 17, 18, 19. 20, 22; Mag. 9, 11, 13, 22; Giug. 1, 2, 6, 7, 8, 9, 
10, 11, 12; Lugl. 1, 2. 3, 6, 7, 8. 9, 24; Sett. 12. 15; Ott 1; Dicemb. 1, 
2, 3. — JHes comitiales sono in tutto 194, cioè: Genn. 3. 4, 7, 8, 12, 16- 
28, 31; Febb. 18-20. 22. 25, 28; Marz. 3-6, 9-12. 18. 20. 21. 25. 26 , 
27-31; Aprii. 3. 4. 24, 27-30; Mag. 3-6, 10, 12, 14, 17-20, 25-31; Giu- 
gno 3, 4, 16-28, 36; Luglio 10-14, 17, 18, 20, 22, 26-31; Agosto 3, 4, 7- 
12, 15, 16, 18, 20, 24, 26. 28. 31; Settembre 3. 4. 7-11. lft-22, 24-28, 30; 
Ott. 3, 6, 9, 10, 12, 17, 18, 20-31 ; Nov. 3. 4. 7-12 . 15-28. 30; Die. 4, 
7-10, 16. 18, 20, 22, 24-28, 31. Di questi giorni, alcuni da Cesare o da 
Augusto furono riportati ifk ì nefasti hilares.^ Dies intercisi appartenenti 
tutti all'antico anno sono: Genn. 10. 14; Febb. 16. 26; Marz. 13: Ago- 
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Non solo il giorno dovea essere giudiziario^ rìchiedevasi ancora 
che il procedimento fosse stato iniziato e compiuto in determinate 

sto 28; Ott. 14; Dio. 18. Ciò posto ecco il Calendario al quale abbiam 
voluto aggiungere le lettere lunari ed ebdomadarie. 
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ore dei giorni dedioati alla giaslizia. Secondo le prescrìsioni delle 
XII Tavole qnal tempo (Issato pel tribunale si erano le ore prima 
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mezzogiorno; dopo mazzc»gioriio addìcevasi la lite alia parte pre- 
sente quando i' altra non fosse comparsa, e il tramonto del sole 
metteva flne al dibattimento allorché tutti e due i contendenti si 
trovavano presenti: « In comitìo (C'onsul) aut in foro (index) ante 
meridiem, causam cpnscito, post meridiem pr^esenti siilitam ad- 
djlciio. Sol occasus .suprema tempestas e$to.» Air abuso del ma- 
gistrato e del giudice di chiii4ere talvolta il dibattimeato pria 
della calata del sole, mise termine la legge Pletoria, iutculcando con 
una nuova sanzione , e più specificatamente» quanto nelle tavole 
decemvirali era stato prescritto. Più tardi, per regola si fece prin- 
cipio al procedimento dalla terza innanzi mezzogiorno, in modo 
eccezionale dalla seconda, quando necessità lo richiedeva (1). La 
decima della sera chiudeva il tribunale (2), tranne che V impera- 
tore stesso avesse seduto prò tribunali^ nel qual caso V ora della 
chiusura potea da lui essere protratta (3). L' uso di circoscrivere 
Tattività giudiziaria dalla seconda alla decima si mantenne fino ai 
tempi dei Visigoti. Le sedute del tribunale doveano aprirsi pri- 
ma mezzogiorno e vietato era di domandare giustizia nelle ore 
pomeridiane (4). 

I termini di trenta e di dieci giorni, il dies perendinus^ le diffi- 
siones^ Taggiornamento degli atti giudiziari instrumentorum causay 
si riferiscono tutti alle diverse specie di procedure. Ai tempi della 
Repubblica, sotto il dominio delle azioni delle leggi e del sistema 
formulario, non potevano i romani pensare o fissare un maximum 
alla durata delle liti ; dapoichè i judicia imperio continentia , du- 
ravano quanto la carriera annate del magistrato, ed i judicia le- 
giUma si ritennero come perpetui. La limitazione a 18 mesi ar- 
recata della hx Mia judiciorum privatorum^ non toccava le pro- 
cedure centumvirali che per la loro lunga durata davano argo- 
li) Exercet raucos tertia causidicos. Mart IV , 8 , 2, Intra horam se- 
cundam accusatores coeperunt dicere. Ascon. in Milon. Creili V, 8, p, 
42. Ante secundam Roscius orabat sibi adesse cras. Horat Sat. II, 6, 35. 

(2) Utator institttto suo , nec cogat ante horam decimam de absente 
secundum praesentem judicare. Cic- Verr. II., i7. Te^tamenta in muni- 
cipiis — inter horam secnndam et decimam recitari debent Paul sent. 

IV. 6, S 2. 

(3) Ipse ius dixit assidue et in noctem nonnumquam. Svet Octav. 33. 

(4) L. i3 C. Th. de off. Rect. prov. I, 16. L. i^ G. Th. de off. iud. 
cìv. I, 20. L. i, G. de off. civ. Iud. I, 45. 
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mento, sotto Vespasiano, a fondate lagnanze^ e dall'altra parte le 
extraordinariae cognitianes non ammettevano nella loro durata 
restrizione di sorta: cosi sappiamo, che gli atti della cosi delta 
li8 fiUUmum Sì continaarono giudizialmente per 18 anni (1). 

Costantino prescrisse per le cause civili il maximum di due 
anni (2), per le fiscali di un anno che più tardi fu ridotto a tre, 
quattro e éei mesi. Giustiniano, portò il termine per le cause ci- 
vili a tre anni, e ordinò un processo contumaciale nel caso che 
r una delle parti non fosse comparsa (3) ; che se tutte e due a- 
vesserò lasciato dormire la controversia dopo la contestazicme della 
lite, entrava allora là prescrizione di quarant^ anni (4). 

(i) Rudorfif. Zeitscb. fUr'igesch. RW. XV, p. 254 seg, 

(2) Li8 ad suum judicem translatam intra biennium spatium decidatur 
ratione temporis custodita cum legitime faerit apud sanm jadicem caep- 
ta, exemplo lituum ceterarum L. Unic. C. Th. de dolo malo II, 15. 

(3) L. 13, G. de judiciis III, 1. 

(4) L. 9, G. de praescrip, trig. ann. VII, 39, L. 1, % 1, G. de ano. exc. 
VII, 40. 
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PROCEDIMENTO IN JURE» E B4PPBESENTANZ4 GIUDIZIARIA 



CAPO 1. 

Obbietto del procedimento civile^ e dell' azione 

in generale 



Non latte le violazioni del diritto forniscono materia alla civjle 
procedura. Da una parte, gran nomerò, nelle qaali col diritto reale 
e personale deir individuo viene offeso lo Slato e l'ordine gene- 
rale che lo governa, formano il campo del procedimento penale; 
dairaltra parte le violazioni del diritto religioso, del puro diritto 
interiore della famiglia» degli obblighi contratti Ira i cittadini e 
le diverse amministrazioni dello Stato sia per gli appalti sia per 
il riscnotimento dei dazi e delle gabelle, aprono la via aU^ eser- 
cizio deirautorità sacerdotale, della potestà paterna, alla giurisdi- 
zione delle particolari magistrature proposte ai rami singoli dello 
Slato, e alle diverse commissioni, siano permanenti siano transi- 
tore. Al procedimento civile romano adunque appartengono solo 
le contestazioni del puro diritto civile sorto tra privati citladini 
e in rapporto ai loro privati interessi; questo elemento individuale 
dì diritto di persone e d^ interessi definisce la natora e segna i 
limiti del procedimento civile. Eccezione a. qoesto generale prin- 
cipio fanno le cauàoe status^ nelle quali, quantunque trattasi della 
libertà del cittadino che è di comune interesse dello Stato, pure 
si agitano innanzi al magistrato civile colle forme del civile pro- 
cedimento; e rispetto alla persona dei contendenti, un'altra ecce- 
zione si rinviene nelle cause tra un singolo cittadino e il popolo 
romano, solo nel caso di contestazione sul diritto di proprietà o 
altri a queste somiglianti. 

G. Cugino ^ Della procedura civile romana, i4 
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AcUo si è la parola generale esprimente raltività e Tefitocia 
del dirilto che svolgesi pei tramiti legali del procedimento cinte. 
Appartiene alla natura di ogni diritto la difesa del medesimo, per 
modo, che astrattamente parlando, è impossibile il trovarne od 
solo che goda di tutti i caratteri di diritto e che sia privo di di- 
fesa. La difesa non è che V autorità del diritto la quale niega, 
raffermandosi, Tostacelo e la violazione, e ciò non potrebbe, qua- 
lora intrìnsecamente non possedesse la virtù della propria rìaffer- 
mazione. Non cosi però nel campo del diritto civile dove tutla Tef- 
fìcacia giuridica promana dalla legge; ivi è possibile il concepire 
un diritto senza azione, come in tutte le obbligazioni naturali; ed 
è possibile V esistenza di un mezzo di difesa senza diritto, come 
la honorum possessio sine re; e ciò appunto, perchè Vactio non di- 
pende dall'accordo delle individuali volontà, sibbene dalPordine su- 
premo dello Stato (i): ond^è che i giureconsulti furon sempre usi 
a considerare il diritto del punto di vista della difesa, per modo 
che mancando Vactio^ superfluo sarebbe stato il parlar delF esi- 
stenza del diritto. Qual conseguenza deir essere VacHoiì diritto, 
nella romana giurisprudenza era principio, che colui il quale a- 
vesse posseduto razione, rilenevasi come possessore delTobbietto 
da rivendicare o della prestazione da Chiedere colPimpiego della 
medesima (2). 

A tempo della rigida giurisprudenza e del simbolismo del di- 
ritto, Vactio non era che una formoia prestabilita alla quale ade- 
guavansi tutti i diritti e conformemente alla quale si rivendica- 
vano; la mancanza del minimo rapporto tra il diritto e la formoia 
privava della difesa ; avvegnaché esistita fosse la conformità del 
diritto all'equità e alla giustizia (3). E a questo rigore corrispon- 

(i) Actionum modus vai lege vel per Praetorem introdnctus privato- 
rum pactionibus non informatur. L. 27 D. de Reg. lur. L. i7. 

(2) Qui actionem habet ad rem recuperandam ipsam rem habere vi- 
detur. L. 15, D. de Reg. lur. L. 17. Id apud se quis habere videtur de 
quo habet actionem: habetur eoim quod peti potest. L, i43 D. de verb. 
sign. L. i6. Vedi L. 52, D. de adquerendo rer. domin. XLI, i. 

(3) • Patricii jurisprudentiam rigidam principio et diu in republica li- 
bera... ex utilitate coluerunt, unde conceptas verborum formulas reli- 
giose custodiebant, atque ad eas tanquam ad regulam ferream, quae ad 
se corpora tion se ad corpora dirigit causas accomodabant , unde in 
causis quamraultis quae jus postulabant leges surda erant et jus incrs 
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deva la scrupolosità delle parole solenni delle quali per poco de^ 
viando si aveva la perdita irreparabile di tatto il procedimento» 
e quindi di tatto il diritto. Caussa cadere si era Tespressione an-* 
tica la quale dinotava questa perdita. 

Ma qaesto diritto rigido e diretto, onde il fatto veniva equato 
alla legge, qaesto jus summum et apexjuris... foto verborum genere 
cusMitum dovea pur finalmente cedere alle mite ragioni della 
equità. I novelli rapporti e le transazioni sociali nelle quali Roma 
incamminavasi; lo sviluppo del commercio, che facevasi di giorno 
in giorno più potente e che per necessità richiedeva Femancipa- 
zione da ogni formalismo; e più che ogni altro lo svolgimento 
intellettuale che dal certo delle cose risaliva al vero, dal fatto al- 
ridea, dal concreto airastratto, dai rapporti civili e fittizi, ai rap- 
porti natarali e necessari; lo studio della filosofia che aprivasi la 
strada nel campo delle leggi; eran tanti elementi, che richiede- 
vano e producevano rabolizione delPantico sistema delle azioni, 
ed organo ne era il Pretore. Secondo queste nuove esigenze, le 
azioni più che alle formolo delle parole adeqoaronsi alla formola 
della mente e della natura, furono cioè, una diretta emanazione 
del diritto , e questo più che dal formalismo e della religiosità 
delle parole mìsieriosamente custodite dai pontefici, tutto dipen- 
dette dairequità naturale, ddilV equo etemo-buano^ di cui dirigevasi 
con ogni sforzo la giurisprudenza. Sicché a tempo dei classici giu- 
reconsulti razione, più che una formula, fu un diritto; più che 
una concezione di parole, un^elemento intrinseco del diritto me- 
desimo in cui si fondava; onde il giureconsulto Celso ebbe a de- 
finirla per il ius perueguendi judido quod sibi debetur (1). L'azione 
è un diritto in virtù del quale puossi in giudizio perseguire la 
ragione dal quale esso nasce, e siccome Fazione compete al suo 
portatore cosi pure gli compete la ragione della sua esistenza; e 
questo esprimono le parole quod sibi debetur^ per le quali volle il 
giureconsulto significare non già la natura dei diritti, bensì il gè- 

« 

fiebatar, centra quamplurimis, quae jus recusabaot leges obtrudebantur 
et jus aderat importunum.» Vico, de uno luiiv. jnr. prin. cap. i77. « luris 
consulti antiqui, non ut nostri leges ad faeta, sed ad leges facta acco^ 
modabant, et in eo omnis antiquae jurispmdentiae laus erat, quo et le- 
ges integrae manerent, et causarum utilitati consuleretur» Id. Gap. i81, 
(1) L. 5i, D. de oblig. et act. XLIV, 7; lust. IV, 6. 
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nerale fondamento di ciascnna azione in rapporto al sao posses« 
sore. Sotto (jnesto punto di YÌ6ta> V aedo ba per subbietto qual* 
siasi mezzo di difesa che valga a far conseguire o riacquisti e un 
diritto, quindi, gl'interdetti, le sponsioni, le stiptlazioni, le ecce- 
zioni, i praejudicia^ le restituzioni in intiero, la persecutio extracr- 
dinaria'{ì). 

In un senso più stretto la parola acUo trovasi esclusivamemle 
adoperata per le azioni perscMiali, laddove per le azioni reali im- 
piegansi le voci: petitio o mndieatio; un termine generale per le 
une e per le altre, nei giudizi extraordinarii^ si ò la voce perse^ 
cuUo (2). 

Il concetto dell'azione riferendosi all'ordine processuale e agli 
atti da compiersi dalle parli per ottenere una sentenza definitiva^ 
abbraccia in un senso strettissimo la persecuzione del diritto per 
mezzo delle kgis acUones, e delle formulae che dopo la legge E- 
buzia vi si sosUtnirono. 

Noi non potremmo sistematicamente e storicamente conoscere 
il valore delle singoli azioni , senza conoscere il doppio sialenia 
delle azioni della legge e àeìlt formulae judidorum. 

CAPO IL 

Óiovan Battista Vico e la romana griurisprudenza 
in rapporto alla procedura ia genj&ral^. 

Neirintraprendere Pardua trattazione intorno ai diver« periodi 
della r<»nana procedura, innanzi di entrare a discorrere partita- 
mente di essi ho stimato opportuno dì riferire il sistema del no- 
stro Vico sulla romana giurisprudenza in rapporto al sistema prò* 
cessuale. E in c}ò fare V animo mi gode , si perchè nei principi 
generali dal nostno filosofo stabiliti e profondamente meditati sulla 
natura intima del corso delle nazioni, sembrami di trovar le basi 
di tutto ciò che posteriormente si è venuto scrìvendo dai maestri 
di diritto, e si ancora per rivendicare a lui Tenore deirorigina- 

(ì) L. 37, D. de obi. et act XLIV, 7, L. 178 S 3, 3, D, de verb. sig. 
L. id, pr. Inst de act. IV. 6. 

(2) L. 178 S ^t de verb. sign. cit, LL. 88, S8, D. de obi. et act. cit 
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Mtà del GOBcetlo, che, cioè nelle solenni pavoie deils aaioni della 
legge, non si contenevano che formole divinamente sancite delle 
quali vietalo era T abusare (1) ; donde la loro origine religiosa e 
«divina. 

t Ijb cose ragionate d'intorno aUe tre specie della ragione, dice 
il Vico, possono essere il fondamento che stabiliscono la storia del 
tUritto Remano. Perchè i governi devono essere conformi alla na- 
tara degli uomini governati — perchè dalla nalora degli uomini 
governati escono i governi — e che le leggi perciò devono es- 
sere ministrate in conformità dei governi e per tal ragione dalla 
forma dei governi si devono interpretare; lo che non sembra di 
aver fatto niuno di tutti i giureconsulti e interpreti, prendendo 
ristesso errore che avevano innanzi presso gli storici delle cose 
romane, i quali narrano le leggi comandate di varii tempi in quella 
repubblica,, ma non avvertcmo ai rapporti che devooo le leggi a- 
vere cogli Alati per i quali quella repubblica procede; ond'escono 
1 btti tanti nudi dalle proprie cagioni, le quali naturalmente li 
avevano dovuto produrre. ^ Per tutto ciò, se tuAti gli adornato<i 
della storia del diritto romano sono domandati , perchè la giuri- 
"sprudenza antica usi tanti rigori d^intomo alla legge delle XII Ta- 
vole ? perchè la mezzana cogli editti del Pretore cominciò ad es- 
sere benignità di ragione , ma con rispetto però di essa legge ? 
perchè la giurisprudenza nuova senza alcun velo e riguardo di 
^sa legge prese generosamente a professare Tequità naturale ? 

(1) Il professore Adolfo Schmid! in un discorso intitolato: de originibns 
legis iicHonwn si ascrive il diritta dieiroriginalità del concetta ^connato 
nel testo: ecco le sue parole: « Sed qnid quid est^ qunm de singulari legis 
actionum extemo habitu coustet» cogi poene ìpsa re videmur quaerere^qui 
faetum sit, in talibus verborum quae videntur esse miautìis ita anxie 
haeserint, ut rem perdat qui lingua titubaverit. Cui rei explicandae qui 
operam dederlt miror nusquam me in venisse; immo quod fortasse ma- 
gis mirandum, vix ipsam qiuiéstionem legi alicuhi propositam, quae cum 
ita sint, operae pretium erit, proprio Martb in hanc rem inquisìvisse 
nec sane qui in solitudine a via forte aberraverit excusatione apud 
aequos judices carebit. > pag. 7. Il signor Schmidt avrà svolto forse il 
concetto coli' esito delle nuove scoverte e col progresso degli studii fi- 
lologici di oggidì, il cbe non potè avere il Vico; ma ci vdol molto per 
dirsi originale: perciò noi trascriviamo le parole del Vico senza nulla 
togliere o aggiungwe. 
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essi per renderne una qualche ragione danno in quella grave 
offesa alla romana generosità con cui dicono che i rigori, le sol* 
lennità, gli scrupoli, le sottigliezze delle parole, e finalmente il 
secreto delle medesime leggi, furono imposture di nobili per a- 
vere essi le leggi in mano, che fanno una gran parte delia pò- 
tenza nella città. Ila tante si fatte pratiche furono da ogni im- 
postura lontane, che furono costumi usciti dalle loro stesse na- 
ture, le quali con tali costumi produssero tali stati, che natural- 
mente dettavano tali e non altre pratiche. Perchè nel tempo della 
somma fierezza del loro primo genere umano , essendo la reli- 
gione lamico potente mezzo di addimesticarla, la Provvidenza-^ 
dispose che vivessero gli uomini sotto governi divini e daper- 
tutto regnassero leggi sacre, ch^ è quanto dire quanto arcane e 
secreto al volgo dei popoli, le quali nello stato della famiglia 
tanto lo erano state naturalmente che si custodivano con le lin* 
gue mutole ; le quali si spiegavano con sacrate solennità che 
poi restarono negli atti legitimi, le quali tanto da quelle menti 
balorde era creduto abbisognare per accertarsi della volontà ef- 
ficace deir altro d^ intomo a comunicare V utilità. — Di poi sac- 
cedettero i governi umani di stati civili e aristocratici e per na- 
tura perseverando a celebrarsi i costumi religiosi con essa reli- 
gione seguitarono a custodirsi le leggi arcane e segrete — e con 
tal ragione si osservarono severamente le leggi, eh' è il rigore 
della civile equità. — Appresso avendo a venire le repubbliche 
popolari che naturalmente sono aperte, generose, e magnanime 
dovendosi comandar la moltitudine *— vennero cogli stessi passi 
le lingue e le lettere che si dicon volgari , delle quali è si- 
gnora la moltitudine e con quelle comandarono e scrissero le 
leggi, e naturalmente se ne andò a pubblicare il segreto eh' è 
il jus latens^ che Pomponio narra non aver sofferto più la plebe 
romana. — Tal ordine di cose umane civili , finalmente si trovò 
apparecchiato per gli stati monarchici, nei quali i monarchi vo- 
gliono amministrare le leggi secondo Tequila naturale (1). 

Secondo questa storia fondamentale della romana giurispru- 
denza, che nella stessa natura dei popoli trova la sua dimostra- 
zione, stabilisce il nostro Vico la dottrina sopra le tre specie di 
giudizi che corrispondono ai tre periodi della storia deirumanità. 

(i) Scienza Nuova, Lìb. lY, pag. 515-5Ì8 ediz. Ferrari, 
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Nei primi lempi divini i giudizi erano divini, ogni azione civile 
era un^ invocazione agli Dei, ogni dirilto era un Dio, ogni pena 
era una consacrazione, ogni guerra avea giudici gli Dei; era una 
guerra di religione. Nei tempi eroici snccedeitero i giudizi or- 
dinarli fondati sulla scrupolosità delle formule, e nei tempi u- 
mani i giudizi umani dettati dalla ragione spiegata dai filosofi (i). 
e Sicché le specie dei giudizi i furono tre, la prima del giudizi 
divini, nei quali, nello stato che dicesi di natura, che fu quello 
della famiglia, non essendo imperii -civili di leggi, i padri di fa- 
miglia sì richiamavano agli Dei dei torti che erano stati loro 
fatti, che fu prima e propriamente implorare D^orum /Mem, chia- 
mavano in testimonii della loro ragione essi Dei che fu prima e 
propriamente Deo$ abtestari, e tali accuse e difese furono con 
natia proprietà le prime orazioni del mondo come restò ai latim 
oratio per causa e difesa. — - Le ragioni le quali si arrecavano in 
tali giudizi erano essi Dei, siccome nel tempo nei quali i gen- 
tili tutti le cose imaginavano essere Dei. — Dopo tali orazioni 
ovvero observazioni ovvero implorazioni e dopo tali obtestazioni 
venivano all'atto di esagrare essi Dei — e tali esagrati che dice- 
vano 3VQtSi)(MCToe che noi diciamo scomunicati, che fu il primo nun- 
capare vota che significa far voti ovvero formola consacrata, e li 
consacravano alle furie che furono veramente diris devotis e poi 
li uccidevano. Con questi giudizi pratici privatamente uscirono i 
popoli a far guerra che si dissero pura et pia bella e si facevano 
prò ari8 et fods^ per le cose civili come pubbliche, cosi private, 
col quale aspetto di divino tutte le cose umane, onde le guerre 
eroiche tutte erano di religione. — I secondi giudizi per la re- 
cente origine dei giudizi divini farono tutti ordinari, osservati con 
una somma scrupolosità di parole , che dai giudizi innanzi stati 
detti divini dovette restar detta religio verborum, conforme le cose 
divine universalmente son concedute con formolo consacrate, che 
non si possono d'una letteruccia alterare, onde deirantica formula 
delle azioni si diceva, qui cadit virgula causa caditi ch'è il diritto 
naturale delle genti eroiche, osservate naturalmente dalla giuri- 
sprudenza romana antica, e fa il fari pel Praetor ch'era una pa- 
rola inalterabile, dal quale furon detti dies fasti i giorni nei quali 
rendeva giustizia il Pretore. — Cosi perchè non prorompessero in 

(1) Nota, a pag. 818 detta ediz. 
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piati, risse e uccisioni fii consiglio della Pro?videaza che tuessero 
naturalmente tale opiaione del giusto, che tanto e tale fosse loro 
diritto quanto e quale si fosse spiegato nelle solenni fonnole di 
parole.-* Né solamente tal diritto stretto fu naturalmente osservato 
ira gli uomini, ma dalla loro natura gli uomini credettero osservarsi 
da essi Dei. I terzi giudizi soo tutti straordinari» nei quali sigQO* 
reggia la verità dì essi &tti, ai quali secondo i (dettami della co- 
scienza soccorrono ad ogni uopo benignamente le leggi in tutto 
ciò che domanda essa uguale utilità delle cause, tutte asperse di 
pudor naturale ch^ ò parte d^ intelligenza e garentiti perciò dalla 
buona fede ch^ è figliuola deir umanità (1). » 

Dai principii fondamentali della romana giurisprudenza e dal* 
r ordine dei giudizi che corrispondono ai diversi periodi della 
storia intima di un popolo , è focile dedurre la differenza delle 
diverse specie di azioni che dovevano corrispondere ai diversi 
giudizi e il fondamento di esse ; cioè il diritto divino e la reli- 
gione da principio, in virtù del qual diritto colla forza privata 
vendicavansi 1 propri diritti; le formole religiose derivate da 
questo diritto divino e il sacramentalismo delle espressioni ele- 
mento necessario di una religione , e quindi necessario così per 
Tacquisto come per la rivendica di un diritto non ancora eman- 
cipato dal carattere religioso nei tempi eroici; e finalmente la 
buona fede nei giudizi umani. 

Esposti cosi i principii che filosoficamente governano la romana 
procedura , secondo le profondi meditazioni del Vico, uopo é che 
entriamo a discorrere dei diversi periodi del procedimento e in- 
nanzi tutto delle azioni della legge. 

♦ CAPO m. 

Azioni della Legge. 

Ouel complesso di atti legali accompagnati da parole e da for- 
molo solenni compiuti dai contendenti allo scopo di difendere e 
di rivendicare un diritto alla presenza del magisti*ato , costitui- 
scono le cesi dette legis actùmes; non già perchè esse fossero state 

(1) Scienza Nuova Lib. IV, pag. 618, 589 ediz. Ferrari. 
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prescritte , preformulate e contenule nella legge medesima ; ma 
perchè erano formulate secondo le disposizioni delia legge nella 
qnale trovava il sno fondamento e i suoi limiti il diritto (1). La 
scrupolosa osservanza del simbolo, la religiosità della formula ca- 
li) • Actiones quas in usu veteres habueront legis actiones appellaban- 
tur, vel ideo quod legibus proditae erant quippe tunc «dieta praetoris, 
quibus complures actiones introductae sunt iu usu habebantur, vel ideo 
quia ipsarum legum verbis erant accomodata et ideo immutabiles pro- 
inde atque leges observabantur.» Gai, IV, il. Gajo riconosce una doppia 
spiegazione all' origine delle alienazioni: T'una assai chiara, per la quale 
il nome derivasi da ciò, che le parti nel presentarsi in ture doveano 
scrupolosamente seguire le parole della legge sulla cui base poggiavasi 
il diritto, e secondo la quale formulavansi le parole; l'altra assai oscura 
ed ha dato luogo a varie interpretazioni nel senso, cioè, che le azioni 
della legge avessero fatto parte della legge medesima dalla qu^le pro- 
manavano. Ciò è falso, è contro la mente del giureconsulto, il quale 
ammettendo la prima spiegazione sembra tacitamente negare che dette 
azioni si contenessero materialmente scritte nella legge, sicchò il legibus 
proditae altra forza non ha che quella di esprimere, che le azioni della 
legge furono introdotte dalla legge, vale a dire, che da. questa promana 
il ius ctgendiy per modo che se il diritto del contendente è contemplato 
da essa, necessariamente questo diritto è assistito da un'azione; altri- 
menti si cercherebbe invano un mezzo per farlo giudizialmente valere. 
La quale spiegazione è '^.onforme agli studi sulle romane antichità, i 
quali dimostrano giammai essere esistito formulate nella legge delle XII 
Tavole le azioni giudiziarie, e a quanto troviamo scritto in Pomponio 
che cosi si esprìme : • Deinde ex bis legibus (Xll Tab.) eodem tempo- 
re fere actiones compositae sunt quibus Inter se homines disceptarent, 
quas actiones ne populo prout vellet ìnstitueret, certas sollennesque esse 
voluerunt, et appellatur haec pars juris legis actiones, ide^ legitimae actio- 
nes. Et ita eodem tempore tria hacc jura nata sunt; leges duodecim 
Tabularum ex bis fluere caepit jus civile, ex iusdem legis actiones com- 
positae sunt. Omnium tamen harum et interpretandi scientia et actiones 
apud Collegium pontificum erant. — Postea cum Appius Claudius pro- 
posuisset ed ad formas redigisset has actiones, Cneus Flavius scriba eius, 
libertini filius, surreptum librum, populo tradidit.— Postmultum temporis 
sp!ltium Sextus Aelius alias actiones composuit et libro populo dedit, qui 
appellatur jus Aelianum.* L. 9,S6, 7, D. deorig. iur. 1, 2. Da questo par- 
ticolareggiato racconto di Pomponio chiaro risulta come le azioni della ' 
legge, non erano una parte della legge, ma discendevano da essa, o 
contemporaneamente alla sua origine o posteriormente formulate. 

G. Cugino ^ Della procedura civile romana. lo 
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stodita dai ponteGci formavano il carattere della legis actìoim; 
un qtJiid adiectum vel detractum , il minimo deviamento da ana 
letteruccia prodaceva irreparabilmente la perdita del dirhto, per- 
chè impossibile era di far valere due volte la stessa azione. Esem- 
pio di tanto rigorismo è quello lasciatoci da Gaio: e unde cum qui 
de vitibus succissis ita egisset ut actione vites nominaret, respon- 
sum est eum rem perdidisse quia debuisset arbores nominai^ > (i). 

Cinque specie di legis acHones compongono V intiero sistema 
di questo periodo processuale, cioè: sacramento, per judkis pustu^ 
lationem , per condictionem , ptr manus iniectUmem, per pigìwhs 
capionem. La più antica , rigorosa e ordinaria forma si è V ac^ 
sacramento ; la iudicis postulatiOy^e ne scosta per la maggior li- 
bertà processuale, e non è che un'eccezione; VacHo per condictionem 
si è una nuova forma, per i diritti e i debiti liquidi e certi: tatto 
e tre compongono la parte contenziosa del procedimento. Vactiones 
per manus iniectionem e per pignoris capionem, costituiscono la par- 
te esecutiva; quest'ultima azione però intanto appartiene al nome- 
mero delle kgis actiones, in quanto la presa del pegno deve (arsi 
certis verfnsy del resto essa forma un procedimento estragiudiziario 
che può aver luogo nei dies nefasti senza la presenza del debitore 
e dei magistrato. 

Il numero delle azioni della legge cosi circoscritto da se esclu- 
deva un'immensità di rapporti che pure in questo periodo aver 
doveano la loro importanza giuridica. E per vero, escluso è il di- 
ritto sacro e pubblico, cioè di quelle cose ch'eran consacrate a- 
gli Dei r uso delle quali apparteneva a tutti, il dominio a nes- 
suno meglio alla comunità intiera ; esclusi i rapporti para- 
mente di modo personale non economico, proprii o altrui, p. e. la 
difesa del diritto di paternità o di patronato ; i rapporti privati 
di un genere economico relativi al caso e ai privilegi pei qaali 
trattavasi non di una dichiarazione di dritto, bensì di misure e- 
steriori concementi il conseguimento, la conservazione , il rista- 
bilimento del possesso di fatto. Or come provvedevasi a tutti que- 
sti rapporti che pure si trovano fuori della sfera delle legis actio- 
nes ? Indubitato essendo , che tutto ciò avea un diritto alla di- 
fesa dello Stato , e che quindi mancar non pelea un mezzo va- 
levole di difesa ; è probabile che questi rapporti fossero appar- 
ti) Gai IV, il. J 
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tettati alla cognizione del magistralo, il quale in virtù del suo 
mperium decideva senza judicium^ ma per via di comandi e di 
proibizioni, e che quindi ab antico questo procedimento straor- 
dinario, di rìmpetto alPordinario e solenne diviso in jus e ìnjudi- 
ciwtty più che un supplimento introdotto da bisogni improvvedati, 
fosse stato una parte integrante dell^ intiero procedimento giu- 
diziario (1). 

' §1. 

LEGIS ACTIO SACRAMEiNTO 

Sacratnentum non è che una somma di danaro, da ambidue 
contendenti presentata al Magistrato come cauzione della verità dei 
loro asserti e che perdevasi a vantaggio dell'Erario e della reli- 
gione da parte di colui il quale fosse stato trovato dal lato del 
torto. 

Quale l'origine di questa antichissima azione processuale lo 
tacciono le fonti, e discrepanti sono le opinioni dei moderni e- 
ruditi. Parlano taluni di un giuramento dato dai soldati al pro- 
prio capitano, cui trasgredendo, il loro capo veniva consacrato a- 
gli Dei inferi e da ciò deducono il sacramentum per le conte-, 
stazioni private; altri parlano di promesse confermate con giura- 
mento, onde le cause di coloro che siffattamente promettevano 
doveano essere giudicate dai ponteflci ed esser condannati come 
spergiuri per sacramento violato. A noi sembra che altronde 
convien rintracciare l'origine e la forma primitiva di quest'azione, 
nella rozza natura del popolo che Tusò. Vactio sacramento ò una 
forma generale, vai quanto dire ch'essa fu Tunica forma solenne 
colle quali si risolvettero le prime controversie; la sua esistenza 
è anteriore alle XII Tavole e quindi radicata nelle consuetudini 
del popolosi! quale a vece dì danaro deponeva capre e vitelli nelle 
controversie che si decidevano dai Re, e provvedevasi con ciò alle 
vittime pei sacriflci* Il carattere religioso del sacramentum con 
questo cammino regressivo rendesi sempre più spiccato e ci con- 
duce air idea di un primitivo sacrifizio, che dovette essere in se- 
gaito celebrato coirolTerta di animali alla divinità. È un vero sto- 

(I) Keller. Rdm- Givilproc. cap. 2, % 22. 
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Tìco e psicologico che i popoli nella loro infanzia non costìtaiii 
ancora con proprie leggi,con proprie magistrature cui ubbidiscano, 
si lascinn governare da un sentimento universale spontaneo in 
tutti, dal sentimento religioso, secondo il quale regolano e difen- 
dono i loro diritti. Or secondo la rozzezza primitiva di un popolo, 
e la religione rozza e materiale anch^ essa , non può essere che 
uno il modo solenne per far valere il proprio diritto, e questo 
nascer dee dalla natura della religione , cioè la consacrazione al 
Dio diritto deirindividuo, il quale risulta di averlo violato, e ciò 
perchè non è la violazione del diritto in rapporto al possessore che 
si punisce nel violatore, bensì Toffesa alla divinità incarnata, nel 
diritto. Questa consecrazione in mancanza di una superiore auto- 
rità si compie dagP individui medesimi in una lotta reale e col- 
Toso delle armi;^ siccome non può vincere che la divinità per- 
chè più forte deiruomo.è questa divinità manifestandosi nelle forze 
delT individuo che presumesi vero possessore del diritto , cosi 
il soccombente riliensi essere stato il violatore e quindi consa- 
crato alla divinità. I giudizi di Dìo del medio evo giustificano il 
nostro ragionamento. 

Dirozzati alquanto i costumi, la consacrazione ideila vita trasmu- 
tossi in consacrazione di oggetti materiali, di animali destinati al 
sacrifizio e che in certo modo neir immaginazione dei popoli va- 
levano quanto la vita delPindividuo per soddisfare la religione del 
diritto offeso; al combattimento reale ne subentra un^altro Gttizio 
e ciò sotto la direzione di un capo ch^era giudice e che neces- 
sariamente esser dovette principe della religione. E giacché l'es- 
senza di una religione consiste in simboli, in formolo inalterabili 
e solenni , che sono il linguaggio degli Dei, cosi con queste for- 
mule conveniva impegnare il combattimento flttizio e provocare al 
sacramento. In tal guisa troviamo i due elementi reali del combatti- 
mento e della consacrazione delPindividuo alla divinità, conver- 
titi in elementi simbolici. Emancipato in parte il diritto dalla re- 
ligione sotto i Re, costoro furono i naturali giudici tra i conten- 
-denti, invece del sacerdote la cui autorilà rimase limitala nel puro 
diritto religioso. I.e parli, pel caso di soccumbenza, deponevano 
nelle controversie maggiori del valore di dieci vitelli, cinque vi- 
telli, nelle minori controversie cinque pecore; il Re decideva sul 
diritto, il deposilo della parte soccumbente andava ai sacerdoti 
jper i pubblici sacrifizi. Questo sembraci essere stato il probabile 
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processo àe\Vactio sacramento. Gajo ce ne dice solo quel tanto 
ch'era necessario a sapersi e che rapportavasi in certo modo al 
diritto dei suoi tempi, egli espone Tultima fase di quest'azione 
che si parte dalie XII Tavole. 

In quest'ultimo periodo siffatta forma di procedimento si effet- 
tua mercè T affermazione con parole solenni fatta del diritto da 
parte del querelante, e la congrua contraddizione sia in modo po- 
sitivo sia negativo da parte del convenuto; a questa siegue la vi- 
cendevole provocazione al sacramentum, la provocazione di com- 
parire in un giorno determinato innanzi ai Decemviri o Centum- 
viri, e dopo la Lex Pinaria di comparire al trentesimo (decimo ?) 
giorno di bel nuovo innanzi al Magistrato per ricevere il giudice. 
Ricevuto il giudice, si fa la denunzia scambievole di presentarsi 
a lui in diem tertmn sive perendinum (i) onde chiudesi il proce- 
dimento in iure. 

L'ammontare del sacramentum in rapporto al valore dell'obbietto 
litigioso fu dalle XII Tavole fissalo a 500 assi per le cose di un 
valore uguale o maggiore a iOOO, a 50 assi per uno minore, ec- 
cettuate le cause sulla libertà, la quale per quanto preziosissima, 
pure favoris cansa non richiedevano un deposito maggiore di 
50 assi, e ciò per facilitare Vassertio in libertatem (2). Il deposito 
della somma facevasi in un luogo sacro {ad pontem sttblicium) (3). 
Più tardi , bastarono i semplici Praedes sacramenti presentati al 
Pretore e che garentivano il pagamento della scommessa, la quale, 
secondo la prescrizione della Lex Papiria (511?), riscuolevasi dai 

(1) Gai IV, i3. 15. 16. Prob. IV. 3, 4. 5. 9. Cic. Inv. I. 8, li, 21. Pro 
Mur. 12. Aseon. in Ver. II, 9, 26. Fest. ep. p. 283. 

(2; Poena autem sacramenti aut quingenaria erat aut quinquagenaria, 
11 am de rebus mille aeris plurisve quingentis assibus, de minoribus vero 
quinquaginta assibus sacramento con tendebatur ; nam ita lege XII Ta- 
bularum cautum erat, at si de libertate homihis controversia erat, etsi 
pretiosissimus homo esset, tamen ut L assibus sacramento contenderetur 
cautum est favoris... comparerentur adsertores. Gai IV, 14. Fest. V. Sa- 
cramentum. 

<3) Ea pecunia quae in judicium venit in litibus, sacramentum a sa- 
cro. Qui petebat et qui infìtiabatnr , de aliis rebus utrique quingenos 
aeris ad pontem deponebant, de aliis rebus item certo alio legitimo nu- 
mero assium; qui judicio vicerat suum sacramentum e sacro auferebat, 
vieti ad aerarium redibat. Varr. de LL. V. % 180. Fest. V, sacramentum. 
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Triumviri capitales a vantaggio deir Erario e per le spese del 
collo (1). 

Compiate le solenni formalità innanzi al magistrato, i conten- 
denti esponevano al giudice sommariamente e come per indice lo 
slato della questione (camae conjeótio) (2), cui tenea dietro la pe- 
rorado. il giudice esaminar dovea quale delle porti avesse fatto 
un sacramentfffni jusHim o injustum e su questo direttamente giu- 
dicare (saeramentuim justum vel ininstum judicare) (3). Un sif- 
fatto giudicato, non solo portava la perdita della somma deposi- 
tata da parie del soccumbente e quindi avea il carattere penale, 
ma produceva ancora la perdita del diritto, per essere subbentrata 
la scommessa nelle veci deirobbielto litigioso, e quindi avea il 
ca[atlere pregiudiziale (4). 

^eìVactio sacramento, esser non potea questione del più o del 
meno, le svariate gradazioni che si trovano o sono possibile nei 
modi di valutare un diritto secondo la buona fede non erano 
nella competenza del giudice. Egli occuparsi dovea sì)Io della que- 
stione se il sacramento era giusto o ingiusto, rigorosamente rin- 
tracciare i rapporti della giustizia e delFingiustizia e dichiarar la 
perdita fatta da uno dei litiganti. Ma ben potea darsi che i con- 
tendenti ambidue perdessero la loro scommessa nel caso che per 
Pattore si fosse chiesto più di quello che fessegli spettato, e il 

(1) Sacramcntum aes significat quod poenae nomine penditur sive eo 
quis interrogatur^ sive contenditur. Id in aiiis rebus quinquaginta as- 
siun) est, in aliis rebus quingenta Inter eos qui iudicio inter se con- 
tenderent. Qua de re Jege L. Papfrii Tr. pi. sanctum est bis verbis : 
« Qui cunque praetor post hoc factus erit, qui inter cives ius dicet, tres 
viros capitales populum rogato , hique tres viri capitales, qui cumqne 
posthac facti erunt, sacramenta exigunto, iudicantoque eodemque iure 
sunto, uti ex legibus , plebeique scitis exigere , iudicareque esseque o- 
portet. • Sacramenti autem nomine ìd aes dici coeptum est quod et 
propter aerarli inopiam , et sacrorum pubblicorum multitudinem con- 
sumebatur id in rebus divìnis. Fest. V, Sacramentum. 

(2) Deinde cum ad iudicem venerant antequam apud eum causam 
pcrorarent , solebant breviter ei et quasi per ìndicem rem exponere. 
quac diccbatur causae conjenctio, quasi causae suae in brevi coactio. 
Gai IV, 15. - Geli. V, 10. Ascon. in Verr. Il, 26. 

(3) eie. prò Gaec. 33, prò Domo 29, prò Mil. 27. 

(4) Gai IV, 94. 
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convenuto assolatamente avesse negato il. diritto al suo avver* 
sano quando trovavasi già in parte debitore. In tal caso il sacra- 
menium per tutti e due era ingiusto» appunto perchè Pudo avea 
chiesto rindebiio, Taltro temerariamente negato. A ragione quindi 
Gayo appella quest^azione pericolosa, assimilandola allo sponsio e 
alla resttpulatio dei tempi posteriori (1). 

LEGIS ACTiO PE» lUDIClS POSTULATIONEU. 

L^ antico sistema processuale non potea ignorare quella specie 
di giudizi che fondati sulla buona fede più che lo stretto rigore 
deir espressione deUa legge avean di mira liberi rapporti giuri 
dici, che non altrimenti poteano^ giudizialmente esser risoluti, se 
non coi principi delPequità, e da persone pratiche. Non tutte le 
controversie avevano per obbietto un fondo da rivendicare , o 
una pecunia certa, moltissime riferivansi a quelPimmenso numero 
di gradazioni che offre il commercio giornaliero e che impossi- 
bile è di detenninare secondo P obbiettiva rigorosità della legge, 
laddove fa d'uopo della buona fede. Laonde per le controversie 
sopra res incertae creossi nna nuova azione per la quale evitan- 
dosi il pericolo del sacramentum^ si lasciò più libertà agli atti dei 
contendenti collo svincolarli dal rigorismo delle formolé. 

Vactio per iudicis poHlalationem è un'immediata istituzione delle 
XII Tavole (!2). Noi non conosciamo quale sia stato il suo proce- 
dimento, la pagina delle istituzioni di Gajo che probabilmente ne 
trattava è andata perduta; solo ci si è conservato il nome, la fer- 
ii) Eaque actio (sacramenti) perinde pericuJosa erat falsi (iuris iurandi 
nomine ? Huschke) atque hoc tempore periculosa est actio certap craeditae 
pecuniae propter sponsionem qua periclitatur reus si temere negat, et 
propter resti pulationens , qua periclitatur actor si non debitum petat. 
Nam qui victus erat summam sacramenti praestabat poenae nomine, 
eaque in publicum cedebat. (ìai IV, 13. 

(2) Dure autem scriptum esse in istis legibus quid existimari potest? 
Disi duram esse legeiii pulas quae ìudicem arbitrumve iure datum^ qui 
ob rem dicendam poecuniam accepissc con victus est, capite punitur. 
Geli. XX, 1. Gaio nomina soltanto il iudex. 
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mala, e le prescrizìoDi delle XII Tavole che definivano i casi nei 
quali era lecito di ricevere un giudice o arbitro. 

Noi abbiamo già divisati in gran parte i diversi casi nei quali 
potea aver luogo la ;iidù^s poj{u(a£k) (Parte I,cap.IY,§l), qui ne 
faremo quel cenno che la materia richiede. Immediatamente dalia 
legge Decemvirale era permesso la judicis postidatio nelle qui- 
stioni di coqfini e nelle questioni di eredità (1), nelle quali più 
che una controversia di diritto {lis) trattasi di stabilire e di ri- 
solvere un rapporto già confuso (jurgium) (2), e pel quale richie- 
desi un giudice competente, fornito di conoscenze tecniche e che 
basi suirequità le sue decisioni. Secondo queste leggi era il Pre- 
tore autorizzato a concedere gli arbitri sopra il damnum factum 
e itifectum (3), sulle quistioni tra tutore e pupillo (rationUms di- 
straliendis) (4) , sulle falsae vindicae in rapporto alla condanna 
del doppio dei frutti (5). E per le quistioni provienti da un con- 
tratto quasi contratto che non fosse stata una stipulatiOy o una 
mancipatiOy fu ammessa la judicis postulano in tutti quei rapporti 
in cui sulla buona fede e sulla fiducia ^ consegnavasi una cosa 
per essere a tempo determinato o indeterminato restituita : uti 
ne propter te fidenique ttwm captus frauiatusqm siem, oppure uti 
inter bonos bene agier opportet et sine fraudatione, (6). Si vegga, 
suirestenzione ulteriore dei casi nei quali la judicis postulatio si 
estese, il § 1, sopra citato. 

La postulatio , dovea contenere T la breve esposizione della 
lite secondo il suo fondamento, 2o lo scopo che volea asseguir- 

(ì) Nec Manilia lege siaguU sed e XII tres arbitri finis regeinus Cic. 
de ieg. 1, 21. L. i pr. L. 43 D. fam. ere. X, 2. Cic. prò Caec. 7. 

(2) lurgium et lis hanc habent distantiam: iurgium levior res est, sl- 
quidem inter benevolos aut propinquos dissensio vel concertatio iurgiam 
dicitur, inter inimicos dissensio lis appellatur. Nonius p. 430 seg. Bene- 
volorum concertatio non lis inimicorum iurgium dicitur — Jurgare igìtur 
lex putat inter se vicìnos non litigare. Cic. de Pepub. lY. 

(3) L. I, pr. D. si quadr. IX i, L. i4, § 3 D. de praescrip. verb. XIX- 
5. L. 22 S 2 D. de equa pluv. XXXIX, 4. L. 21 D. de statut. XL. 7. 

(4) Cic. de orai 1, 36. 

(5) Si vindictam fulsam tulit sive litis {Praetor) arbitros tres dato, 

eorum arbitrio... fructus duplione damnum decidito. Lex XII Tab. T. XII, 
4. Fesl. V. vindiciae. 

(6) Cic. prò Caec. 23, prò Rose. 4, De off. Ili, 15 Top. XVll, 66. 
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si (I) 30 la domaDda del Giudice. Di quesf aUima sola ci è stala 
conservata Isi formala: Te Praetor ludicem Arbitramve Postulo Ut 
Dea (2). È strano che in questa kgis actio non ostante la gene- 
ralità della formula, e la incerta ree sulla quale aggiravasi, pure 
era possibile una plus petitio che seco traeva la perdita della lite. 

§3. 

LKGIS ACTIO PER CONDICTIONEM. 

Creata la judkis postulatio per i diritti illiquidi e che offrivano 
qualche complicazione da non potersi sciogliere secondo il rigore 
della legge, il bisogno richiedeva che una procedura più solle* 
cita, più speditiva, meno pericolosa per i litiganti si fosse intro- 
dotta nelle controversie di stretto diritto, che non fosse V actio 
sacramento. In queste controversie, che pendevano dal rigoroso $i 
,0 no del giudice, che trovavano già stabiliti i rapporti nella legge, 
secondò lo spirito dei tempi troppo gravoso cominciava a ren- 
dersi quel cumolo di formalità, di sioìboli, di pericoli derivanti 
dalla severa osservanza delle parole solenni. La legge Silia in- 
traprese la riforma in rapporto alle questioni de certa credila pe- 
cunia de certa pecunia, riforoìa compiuta dalla legge Calpurnia 
in rapporto alle questioni de omni certa re: e ciò coir introdurre 
la legis actio per condietionem. 

La legis actio per condietionem in generale abbracciava le liti 
sopra un dare oportare nelle sue diverse figure; sicché non solo 
la liquidità delFobbietto determinava la forma del processo, sib- 
bene ancora la causa deirobbligazione e del debito. La sua forma- 
lità consisteva in una denunzia scambievole delle parti di com- 

(1) Nella divisione dell' eredità era espresso per la formula erctum, 
ciere. Qui quibus verbis erctum cieri òporteat. Nesciat idem herciscun- 
dae familiae causam agere non possit. Gic. de Orat. I 56. ■ citae metrum 
in diversa quadrigae. » Donatus hoc loco coatra metrum sentit, dicens: 
« citae divisae > ut est in iure: « herit non cito •> idest patrimonio vel here- 
ditate non divisa. Non citus cum divisus significat Ci longa est. Serv. ad 
Àen. Vili, 642. Geli. I, 9. 

(2) Valer. Prob. S 4, 8 Edlz. Mommsen. (20; Gic. de Orat. I, 36. Gai 
IV. % 60. 

G. GuGiNO — Della procedura civile romana, i6 
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parìre in un determinato giorno, che era il treotesinio, innanzi 
al magistrato per ricevere il giudice presso a poco nel seguente 
modo: Ouod te mihi HS. decem milUa (Jundum CornsUanum) ex 
testamento Lucii TitU dare oporkt^ eo nomine diem XXX quo ai jìh 
dicem capiandwn adsis^ Ubi dico: cui TavTersario, negando il suo 
debito, dava la contro risposta con uguale provocazione (i). Qae- 
st^atto avea necessariamente luogo innanzi al magistrato, e quindi 
dopò la in jus vocatio la quale apriva in questo perioda le diverse 
procedure (2). 

Vactio per condictionem può considerarsi come una sostita- 
zione all'antico nexum e alla manus injectio a ragione di de- 
biti (3), altri vogliono trovarvi un rapporto col diritto feriale per 
ridentità del nome d esunto dal diritto sacro, le stesse solenni de- 
nunziazioni dell'attore, i trenta giorni concessi al reo, Tistesso 
giudizio non ex aequo et bono sed ex stricto jure (4). 

(1) Condictio vocabatur» nam actor adversario denuntiabat ut ad ju- 
dicem capiendum die XXX adesset. Gaj IV, 18. Gondictum est quod in 
commune est dictum , Gondìcere est dicendo denuntiare , Gonditio in 
diem certum ejus rei quae agitar denuntiatlo. Fest. V. condicére. Con- 
dicHo, La formula composta da Rudorff II, % 93. 

{%) Il Keller {% 18, pag. 73) vuole che la condiotio fosse stata un atto 
estragiudiziario; noi non possiamo convenire nella siia opinione, sì per- 
chè il carattere delle azioni delia legge richiede la presenza dei ma- 
gistrato, sola eccezione facendosi alla pignoris eapio la quale extra 
ius peragebatùr (Gaj IV 29), e sì ancora perchè, il vantaggio di rispar- 
miare un termine sopra la legis actio sacramento con quesia estragiudi- 
zialità non ó vero, giacché anche neli'octio sacramento il giudice potea 
concedersi alla prima comparsa. Vedi Bethmann-Hollweg. % 44, n. 11. 

(3) « Diese (condictio) scheint in einer AbkUrzung des nach Ahschaf- 
fung des Nexum und der manus injectio fUr Geldschulden eintretenden Or- 
dinarverfahrens bestanden zu aben.» Rudorif. II , % S3. Ma pria di lui 
scrisse il nostro Vico : Per veras autem condictiones creditores cum de- 
bitoribus qui aut inficiarentur debitumaut cessaasant,. obtorto collo trac- 
tis in suam condibant seu sùnul ibant, ut ibi opetis suo nervo nexi de- 
bita exolverent si autem creditores non poterant cum. debitore, tum vel 
cum re sibi debita, et si ejus copia non ecat cum debitori alia quae 
sibi satisfeceret condibant domum.... Conditiones postea dlctae , condi- 
ctiones a solemni denuntiatione die! qua de debitore soivendum aut in ja* 
dicio sistendum esset > . (àe uno unir. jur. princ. cap, 100.) 

(4> Schmidt, de orig. leg. act. 40-43. 
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t nnaozi al Magistrato era libero aH^ attore o di compiere diret- 
tamente la CondicUo o di tentare la soluzione della lite pei* mezzo 
del giuramento^ (jutiurandwn defèrte). 

In quest* ultimo caso, ^e il reo rìfiutavasi o non deferiva il giu- 
ramento airavversario, la cosa si riteneva per giudicata, e il Pre* 
Core era autorizzato di br procedere airesecueione; del falso giù** 
ramento nulla era a temere, per le pene minacciate e per la per- 
dita almeno deir onore cittadino. Nel primo caso ambidue i con- 
tendenti provocavansi ad una spùnsio e restìpaìalio^ sostituzione im- 
mediata del sacrammtiimy colla differenza che la perdita della 
scommessa non cadeva più allo Stato bensì al litigante vincitore, 
e che r importare della stessa non si misurava dalle due regole i- 
oalterabili di quello, ma dal valore della lite, nella quale per- 
devasi la terza parte della somma per la femnia certa eredita e 
la meta per la pecunia costituta (1). 

Abbenchè nelle Istituzioni di Gajo nulla si dica delPelemento 
della stipulatio e restipulatio subbentrata in quest^azione al sacra- 
mentum^ non è a meravigliarsene per le lacune che offre il mano^ 
scritto; eppure è facile il desumerlo dal giurecunsulto stesso là 
dove ci fa conoscere che nel periodo formulario delle azioni della 
legge essendosi create diverse finzioni , nessuna formula fu e- 
spressa ad condictionis fictianem per il carattere reale e non sim- 
bolico che essa presentava (2), onde tutta intiera senza modifica- 
zione di sorta passò nel sistema formulario; e se troviamo in que- 
sto Telemento della stipulatio e restipulatio ei fa d'uopo di riferirne 
resistenza al periodo antecedente, 

I vantaggi di quest'azione a preferenza del sacramento censi* 
stevano, non già nella brevità dei termini, ma nella sua sempli- 
cità processuale districata da ogni simbolismo e da ogni pericolo 
di forma; nell'accordare ai contendenti un termine di trenta giorni 
nel quale avessero potuto ammanire tutti gU elementi probatori, 
il che talvolta non si concedeva nel «ocramenlum rimandandosi le 
partì subito al giudice con grave pregiudizio del reo. Un altro 
vantaggio ritraevasi dal riordinamento della scomessa tanto rispetto 
al suo ammontare, quanto rispetto al godimento della stessa. 

(1) Gaj IV, 13, 471. 

(2) Sive enim pecuniam» sive rem aliquam certam debitam nobis pe« 
tainus, eam ipsam dari qobis oportere intendlmus, nec uUam adjungi* 
mus condictionis fìctionem. Gaj IV, 33. 
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Una legge Calpurnìa estese quest' azione alle controversie de 
omni certa re delle quali fosse liquidamenle costato il quid, quak, 
quan^m. Non havvi diversità di procedimento; però da nessuna 
fonte, sia immediatamente, sia mediatamente risulta resistenza di 
una sponsio penalis, e la quale o dovrebbe per analogia supporsi o 
si dovrebbe pensare a qualche altro elemento simile, che avesse 
facilitato il passaggio dal jus nel jxidicium. lì .piccolo deviamento 
nasceva dalla natura deirobbietto litigioso, il quale essendo non 
una somma, ma una cosa certa, doveva alla sentenza seguire un 
arbitrium liUs aestimandae per fa^rxie una riduzione in danaro (1). 

§ 4. 

LEGIS ACTIO PER MANUS 1N3ECTI0NEM. 

» 

Vactio per manus iniectionem è un modo processuale esecutivo, 
per il quale manifestamente appare come l'uso deirautorità pri- 
vata fosse stato negli antichi tempi il mexzo più efficace a sod- 
disfare le proprie ragioni. Anche dopo la sanzione delle XII ta- 
vole spesso incontra T esercizio di questa autorità sulla persona 
del debitore, la quale, sola, da per se stessa, e indipendentemente 
dei suoi beni, era Poggetlo diretto dell'obbligazione agli occhi del 
creditore. I.a civiltà dei tempi a quest'autorità privata altra modifi- 
cazione in sul principio non seppe arrecare che il dovere da parte 
del creditore di condurre innanzi al magistrato il reo, e da lai 
chiedere la legitimazione del suo atto privato col farsi addire so- 
lennemente r avversario come schiavo. 

Questa esecuzione non altrimenti potea aver luogo, che per un 
debito liquido risultante da confessione del debitore, o da sen- 
tenza del giudice; inoltre per un debito la cui liquidata fosse 
costata fin dalla sua origine e che fosse stato fondato sopra il ìie- 
xum nel suo vero senso colla reale consegna in prestito di una 
sofnma pesata, o, più tardi, consegnata, colle solenni formalità del 
pezzo di metallo, della bilancia e delle parole corrispondenti al 
prestilo (2). Qualunque altro atto esecutivo colla manus iniectio, 

(1) L. 3, 4. D. de condict. trit, XIII, 3. L. 2, pr. D. de eo quod certo 
loco. Vili, 4. 

(2) Nexum Manilium scribit, omne quod per libram et aes geritur in 
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che nì)Q avesse avuto questi fondamenti è da riguardarsi come pri- 
vilegio introdotto da leggi speciali. 

In questo processo esecutivo, il creditore incontrando in qual- 
siasi luogo il suo debitore, lo alTerra va per una parte qualunque 
del corpo, traducendolo innanzi al Re, indi al Magistrato col dichia- 
rare la causa del suo credito, T importo, il non eseguito paga- 
mento e quindi colla formula solenne eseguire la manus injecUo: 

Quod tu mihi judicatus es sestertiutn X Millia , qtuie 
dolo malo non solvisti ob eam rem ego tibi sestertium X 
millium judicatì manus iniicio (1). 

11 debitore non potea da se respingere questa violenza , (ma- 
num sibi depellere); però se avesse voluto anche una volta opporsi 
alle pretensioni del suo avversario, essendo già constatata la sua 
mala fede, ed egli stesso essendo Tobbietto dell' esecuzione, non 
eravi altrimenti facoltato che per la presentazione di un vindeXy 
il quale fosse entrato mallevadore per lui con ogni responsabilità 
personale, ne avesse assunto la difesa, e neireventualità di una di- 
chiarazione sfavorevole al reo si fosse obbligato al pagamento del 
doppio della lite (2). 

Quantunque la manm injectio fosse stata ordinariamente permessa 
contro i giudicati, onde si disse indicati manus injectio; pure essa 
fu estesa, per come abbiam detto, contro i debitori di una somma 
avata per aes et libram; e dopo le XII Tavole da leggi speciali si 
portò *ad altri casi, p. e. dalle leggi Furia e Publilia si diede allo 
sponsor per il rimborso del suo (i^on^um contro colui per il quale 
avea egli pagalo senza esserne fra sei mesi soddisfatto, e allo spon- 
sor contro colui che avesse riscosso da lui pltis qv>am civilem 
partemy e cosi in altri (3). Producendo qui la manus iniectio gli 

quo sint mancipia. Blucius, quae per aes fiant ut obligentur, praeter quae 
mancìpio dentar. Hoc verius esse ipsum verbum ostendit de quo quae- 
ritra^ nam idem quod obbligatur per libram neque suum fit, inde nexum 
dictum. Varrò de LL. VII, 5. 

(1) Gaj. IV, 21. 

(2) Assidio assiduus v index esto, proletario quisque volet vindex esto. 
L.. XII Tab. I. 4. Nec Iicebat judicato-pro se lege agere sed vindicem dabat 
qui prò se causam agere solebat, qui vindicem non dabat, domum do- 
ducebatur ab actore et vinciebatur. Gaj IV, 21. Sulla penale del doppio 

Vedi Gaj. IV, 171. Paul. Sent. V. 5'. S 7, 8. 

(3) Postea quaedam leges ex aliis quibusdam causis prò judicato ma- 
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Stessi effetti di un giudicato o di una confessione , a?vegnaciiè né 
Puno né Taltra fossero esistiti^ fu detta prò iuiicato manus mt^^ 
ctiOy e nella formula si aggiungeva: ob eam rem ego Ubi prò judt- 
c(Uo manum tnicio. 

Si andò ancora più innanzi^ e questo procedimento si permise 
da leggi speciali, per altri casi come manus injecUo pwra^ cioè 
senza rapporto col giudicato , e quindi colla semplice addizione 
nella formula: ob eann rem ego Ubi manum itiicio; esempi di questa 
manm itijectio sono Vactio contro colui qui legatorum nomine mor- 
ti8 causa phu mille assibus caepisset della legge Furia, e Vactio 
adversus foeneraUores de usuris reddendis della legge Marcia (1). 

Nella manus injectio prò judicato rimase TobUigo del cindex e 
il pericolo del duplum per liberarsene; nella manus injecUopura 
rimase quest'ultimo, ma non fu necessario il vindex^ perchè po- 
teva il debitore manum sibi depellere et prò lege agere (2) sia colla 
procedura del sacramentum^ sia colla judids postulano. 

In tutti i casi di queste tre figure della manus injectio si pre- 
suppone sempre una certa pecunia quale obbietto deirobbligazione; 
ma un^ulteriore estensione pare che abbia avuto luogo pei casi 
nei quali era mestieri di ana taxatio , cosi nelP actio damni tn^ 
juriae ex lege Aquilia (3). ^ 

Ci fa meraviglia nella storia della romana legislazione, come 
questo barbaro procedimento siasi sempre più esteso a tenore della 
progrediente civiltà , e in virtù di leggi tutte speciali. La legge 
Valeria nel 412 venne ad abolire tutti questi privilegi, tutte queste 
protrazioni della manus injectio che ridusse ai pochi casi ori- 
ginari, air actio cioè judicati^ e depensi^ ad esclusione anche dei 
casi provenienti dal nexum (4). Eppur questo fu un passo che nel 

nus ÌDJectionem in quosdam dederunt, sicut lex Publicia in eum prò 
quo sponsor dependisset, si in sex mensibus proximis, quam prò eo de- 
pensum esset non solvisset sponsor! pecuniam; item lex Furia de sponsn 
ad versus eum qui a sponsore plus quam civilem partem exigisset, et de- 
nique complures aliae leges in muUis causis talem actionem dederunt 
Gaj IV, n. 

(1) Gaj IV. 23. 

(2) Id. IV, 24. 

(Z) L. 2, pr. S i. L. il, S 5. D. ad Leg. Aquil IX, 2. 
(4) Sed postea lege Valeria excepto judicato et eo prò quo depensum 
est, ceteris omnibus eum quibus per manus iniectionem agebatur per- 
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441 aprì la strada alla gran togge ttmanitaria del Dittatore C. Pe- 
teiio , il quale da una parte addolci le pene degli arrestati per 
debiti 9 riserbando i vincoli (nervi et eompedei) solo per le pene 
crìmiiiaK; e dalPaltra, ordinando la Hbertà di quanti per privata 
esecuzione trovavansi schiavi dei loro* creditòri, e ciò contro giù- 
ramenti di dover soddisfare appena^ V avessero potuto , vietò per 
Tavvenire sotto quàl pena non sappiamo, (|ftalunqoe privata ese- 
cuzione sulla persona dei debitori (7). 

§8. 

LEGIS ACTIO PER PIGNORIS GAPIONEM. 

Che la pigruym copio avesse dovuto annoverarsi Ira le azioni 
della legge era dubbio ai tempi di Gajo; perocché se facevasi da 
ana parte con solenni parole, dairaltra extra jus peragebatuty era 
cioè un atto tutto estragiudiziale, compivasi spesso senza la pre- 
senza deirawersario in tutte le azioni della legge indispensabile, 
ed era talora lecito di esercitarlo in un giorno nefasto, qtw non 
licebat jure agere. Purnondimeno va annoverata tra le azioni della 
legge per le solenni parole della formola, solennità alla quale im- 
prontavasi il carattere di esse. 

Anche quest'azione scolpitamente esprime Tarbitrio e Tautorità 
privata per far valere il diritto. La consuetudine di cui parla Gaio 
è troppo recente e ingentilita, sente del carattere militare e re- 

missum est sibi manus depellere et prò se agere : Itaqne jadiòatns et is 
p^o quo depensum est etiam post hano legem vindioem dare debebant et 
nisi darent domum dacebantur. Istaque quamdiu legis actiones in usu 
erant semper ita observehantur. Gaj IV, 25. 

(7) Omnia nexa civium liberata nectierque postea desitum. Gic. de 
Rep. II, 34. lussi consules ferro ad populum, ne qiiis, nisi qui noxiam 
meruìsset — in coippedibus -^ tcneretur, pecuuiae creditae bona debito - 
ris non corpus obnoxium esset. Ita nexi soluti, cautumque in poste- 
rum ne necterentur. Liv. Vili, 28. Liber qui suas operas in seryitutem 
prò pecunia quam debebat (dat) dum solverei nexus-vocatur, ut ab aere 
obaeratus. Hoc G. PoplUio auctore. Siilo Dictatore sublatum «ne fiaret; et 
oinnis qui bonam copiam jurarunt, ne essent nexi , dissoluti, Varr. de 
LL, VII, 105. 
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ligioso, ma non ci porta alla vera origine della pignoris capto. Le 
dae sorgenti per soddisfare il diritto presso i popoli che non pos- 
siedono un regolare ordinamento giudiziario sono, primo la per- 
sona del debitore della quale assicuratosi il creditore è anche si- 
curo dei suoi beni, in secondo luogo questi beni medesimi. Non 
havvi vìa di mezzo , il creditore che non trova il suo debitore 
perchè fuggiasco a latente mette mano ai suoi beni; non può e- 
seguire la manus injecHo? cosi fa la pigtioris capio^ porta. seco a 
casa la cosa dovuta o Tequivalente e ne diviene vero possessore 
csme vero possessore è del suo diritto. È notabile, mentre tutte 
le altre azioni della legge sottostanno air influenza di un ma- 
gistrato che limita il privato arbitrio, nella pignoris copio il ma- 
gistrato sparisce, e la legge, se limita i casi, non dà veruno prov- 
vedimento riguardo alla restrizione deir autorità privata : ciò al- 
meno in orìgine. 

La pignoris capio^ poteva avvenire, dice Gaio, o per consuetu- 
dine per legge. 

Appartenevano alla prima specie : V Vaes militare corrispon- 
dente allo stipendio che il milite ricever dovea dal tribuno del- 
Terario {!); 2° Vaes aequestre che il cavaliere riceveva da deter- 
minate persone per l'acquisto dei suoi cavalli (2); 3"* Vaes hordea- 
rium il danaro destinato alla compra dei foraggi (3). 

Alla seconda specie appartenevano: l"" il prezzo per la compra 
di nn* hostia contro colui che non l'avesse soddisfatto; T il prezzo 
della locazione di un'animale da soma (prò juniento) contro colui 
che lo avesse locato ut inde pecuniam acceptam in dapem idest in 
sacrificium impenieret (4), e ciò per disposizione delle XII Tavole; 
3** in virtù della tea? praediatoria (Plaetoria^ Numtoria?) fu con- 
cessa la pignoris capio al Pubblicano contro i debitori delle im- 
poste pubbliche da lui comprate dallo Stato (5). 



(i) Gaj. IV, 27. GeH. XX, 1. 

W Fest. V. Equestre, Pararium, Liv. I, 43. Cic. de Rep. 11. 20. Gaj. Id. 

(3) FesL V. kordiarium. 

(4) Gaj. IV, 28. 

(5) Gaj, Id. Cic. Verr. Ili, 11, vedi Lex Municipalis Malacitana cap. 64 
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CAPO IV. 



Sistema formalario in generale. 

Le azioni della legge eminentemenle quiritarie, circondate da 
solennità, da sottigliezze, da simboli e da un rigorismo reso ora- 
mai insoffribile, eran venute in odio alla moltitudine, e nella co- 
scienza giuridica altri mezzi più semplici e più spediti si eran 
maturati per la difesa del diritto. Nello svolgere T antecedente 
periodo Tabbiamo chiaramente osservato, come la procedura ne- 
gli atti dei contendenti si fosse andata sempre più sempliQcando 
fino a condurci quasi là dove comincia la formula pretoria. Era 
ciò un bisogno dei tempi, che smettevano la soggezione al domi- 
nio puro religioso e si rendevano più civili con indipendenza e li- 
neamenti propri di caratteri ; era quindi un bisogno del diritto 
che sfuggiva anch^ esso dalle mani dei pontefici per affidare le 
sue sorti a quell'organo meraviglioso di tutta la romana giurispru- 
denza, al Pretore. 

Le azioni della legge che fino alla creazione della Pretura Ur- 
bana furono un monopolio e un mistero dei sacerdoti , per una 
legge Licinia si congiunsero BÌVimperium mixtum del magistrato 
romano, e colla pubblicazione del diritto Flaviano (460) inse- 
rironsi nelP editto (1), vi si aggiunsero altre nuove forme sugge- 
rite dei bisogni, e nelPinsieme costituirono il diritto Eliano ^550) 
dal nome del suo autore (2). Con questa rivoluzione di tempi e 
di poteri nei rapporti dei privati interessi, nella custodia e nel- 
Tinsegnamento del diritto sarebbe stato fuor di stagione il man- 
tenersi più lungamente in vigore Tantico sistema. L.a legislazione 
esser dee Tespressione della coscienza giuridica del secolo, e la 
legge Ebuzia (502) seppe attuare questo principio sostituendo alle 

(1) civile jus, repositum ìa penetralibus pontificum evulgavit, fastos- 
que circa forum in albo proposuit, ut quando lege agi possit sciretur. 
Liv. IX. 46. 

(3) Augescente civitate quia deerant quaedam genera agendi -- Se- 
xtus Aelius alias actiones composuit et librum populo dedit. L. 3, s 7, 
D. de Orig. luris. I, 3. ' 

G. Cugino — Della procedura civile romana. 17 
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legis actianes i mezzi pretori, e quindi confinando quelle nella sfera 
delle eccezioni (1). Le due leggi luliae iudiciariae^ riorganizzando 
tutto il sistema giudiziario , restrinsero V uso delle azioni della 
legge alle cause centumvirali e aWactio damni infecU innanzi al 
Pretore (2). 

Il nuovo sistema non fu certamente una creazione delle leggi 
testé cennate, lo spirito romano pratico per eccellenza avrebbe ab- 
borrito da qualsiasi novità se non ne avesse avuto pria le proove 
di sicuri risultati. Quindi le formule esister dovettero pria che 
la legge le avesse prescritto ; quindi la necessità di un proce- 
dimento formulario fuori del campo del diritto civile. Da una parte 
i giudizi quae imperio contìnentur^ e dairaltra le cause tra citta- 
dini e stranieri innanzi al magistrato peregrino,, eran più che suf- 
ficienti a render desiderato questo nuovo sistema a preferenza del 
primo. In qifest'ul timi giudizi, non era questione di diritto, perché 
il diritto era eminentdtnente quiritario; non di romana procedura, 
perché le solennità e i simboli componevano parte sostanziale del 
diritto civile; il diritto quindi estraevasi dal fatto per opera dello 
stesso magistrato, la procedura era da lui ordinata con parole sem- 
plici e senza guardar troppo per il sottile ; le parti comparse in- 
nanzi a lui esponevano le proprie ragioni, ed egli assegnava loro i 
giudici ch'erano probabilmente i recttperatorij i quali sulla formula 
rilasciata dal magistrato instituivano le loro ricerche, assolvevano 
e covidannavano. Questo procedimento breve e semplice tra ro- 
mani e stranieri dovea di conseguenza far nelle contestazioni fra 
cittadino e cittadino sorgere il bisogno di averne un simile , il 
suo valore pratico non potea sfuggire alla legislazione. 

Il carattere di questo nuovo procedimento, e la sua differenza 
coirantico consiste in ciò, che in quest'ultimo Tintiera legis actìo 
era tutta una serie di atti solenni dei litiganti e tutto ciò che 
essi facevano andava a loro rischio ; la persona del magistrato 

(1) Gum — omnls illa duodecim tabularum antiquitas, nisi in legis ac- 
tionibus cenlumviralium causarum, lege Aebutia lata, consopita sit, stu- 
dium scientiamque eo prestare debeo juris et legum vocumque earuro 
quìbus utitnur. Geli. XVI, 10. 

(ì) Per legem Aebutiam et duas lulias sublatae sunt istae leges actio- 
nes - tantum ex duobus causis permissum est lege agere, damni infccti 
et si centumvirale judicium fil. Gai. IV. 30, 31. 
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era intierameote passiva, egli assisteva agli alti come il par- 
roco nel matriiDonio cattolico , il giudice , salla semplice forma 
legiUma delle parti decider dovea sa qaanlo erasi operato in 
jure: nel primo però i contendenti , colla massima libertà lìmì- 
tavansi dopo resposto delle loro pretese a dimandare la formula 
(verba concepta) che dovea il magistrato stesso eoncepire e in 
essa indicare il panto del diritto, nominare il giudice , ordinare 
l^assohizione o la condanna qual risaltato delle ricerche di fatto 
e del condizionante si parete si non pareU Sicché tatto il proce- 
dimento in jure circoscrìvevasi nel come erasi da concepire la 
formula^ intorno questa opponevasi il prò e il contro dai litiganti 
a secondo le loro pretensioni, e senza solennità veruna di parole. 
Non già che il pretore avesse dovuto in ogni singola contesta- 
zione comporre una formala sempre nuova : egli distribuiva per 
l' ordinario le formule in classi speciali le scriveva neir aìbo e 
pubblicavale nel foro. I litiganti scioglievano quelFuna che avesse 
loro fatto bisogno, vi arrecavano le opportune modifidazioni, e quin- 
di ne impetravano dal magistrato Tautorìzzazione. Nei casi gravi 
solamente, o in quelji nei quali impossibile era di adattare una 
formula registrata nelP Editto, il Magistrato in virtù del suo po- 
tere creavano una nuova. 

§1. 

SPOiNSlO. 

Un elemento nuovo che determina il passaggio delle azioni 
della legge alla formola del magistrato s^ò appunto la sponsio. 
Questa figura intermedia tra V uno e V altro sistema serve a fa- 
cilitare non solo questo transito, ma a farla ancora da surrogato 
air actio sacramento in quel periodo che interceder dovette tra 
r abolizione di esso e lo stabilirsi della formola. 

La sponsio non e in se che un atto giuridico unilaterale sotto 
forma della stipulano: spondes? spondeo^ e fin da tempi remoti 
adoprata la troviamo nella vita pubblica e privata dei romani per 
determinare o creare dei rapporti giuridici, o per ridurre sotto 
il dominio del civile procedimento dei fatti, che stati sarebbero 
diversamente di ordine pubblico (1). Non è come forma solenne 

(1) Vedi Keller $ 26 nota 307,Stìntzing, Ueber das verhftitniss des 
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di dirilto che la spotisio trova il suo posto nel sistema giadiztarìo; 
sibbene qual organo processuale, qual mezzo necessario per giun- 
gere alla dichiarazione formale di un diritto posto già in dubbio 
negato da uno dei contendenti. E in quest'ulBcio la vediamo 
già in vigore anche nel periodo delle azioni della legge per quei 
rapporti non compresi nel sistema delle azioni. 

A bene apprezzare la natura della sponsio ci convien riguar- 
darla nella sua dupplice caratteristica sotto la quale si manifesta 
come penale e pregiudiziale insieme , o come puramente pre- 
gituliziale. Qualora la sponsio oltre alla perdita del diritto che si 
valeva per essa dichiarata, avesse cagionata la perdita della somma 
promessa, vestiva allora il carattere della penalità e del pregiu- 
dizio; e quindi siccome ingiusto sarebbe slato che Tuna delle 
parti ne avesse goduto tutto il vantaggio « corso tutto il perì- 
colo r altra, cosi necessario era che le si avesse fatto corrispon- 
dere la restipulatiOy rapporto inverso alla sponsio^ per il quale il 
creditore ipotetico costituito dalla sponsiOy diventava debitore. Che 
se la sponsio tendeva al semplice conseguimento del diritto con- 
troverso, senza incorrere la parte promiitenle nella penale, pre- 
sentava allora il carattere puramente pregiudiziale, e quindi non 
era mestieri del rapporto inverso della restiptUatio (1). 

Era la sponsio praeiudicialis come organo processuale un sur- 
rogato del sacramento. E per vero, siccome ooììa sponsio si giun- 
geva a un giudizio non principalmente sulPobbietto litigioso, ma 
sulla summa sponsionis in virtù del quale giudizio restava asso- 
lutamente pregiudicalo il diritto; cosi col sacramentum il giudizio 
sì dirigeva sulla summa sacramenti^ sulla giustizia o ingiustizia 
della scommessa (2). Bisogna però giusta le fonti ammettere delle 

legis actio sacraaìento zu dem Verfahren durch sponsio praeiudicialis, 
X pag. 43-46- 

(1) Per sponsionem vero hoc modo agiious; provocamus adversarium tali 
sponsione : si homo, quo de agitar , ex iure queritium meus est sester- 
tios XXV nummos dare spondes y deinde furinularn edimus , qua iuten- 
dimus sponsionis summam nobis dari oportere; qua formula ita demum 
lincimus si probaverìmus rem nostrani esse. Non lamen haec suuinia 
sponsionis exigitur: nec enim poenalis est sed praeiudicialis, et propter 
hoc solum fit, ut per eam de re iudicetur: unde etiam is cum quo agi- 
tur non restipula tur. Gai. IV, 93, 94. 

(2) Tutta la monografia delio Stintzirtg testé citata tende a rovesciare 
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differenze tra Vactio sacramento e la sponsio, in quanto che il 
sacramento è fatto da ambidue i contendenti, la sponm praeiudi- 

• 

deirintutto ogni rapporto e ogDì analogia tra Vactio saeramerUo e la 
sponsio. A ciò consegaire si sforza egli di dimostrare falso il concetto 
che neir actio sacramento siasi il giudizio principalmente agirato sulla 
scommessa. £gli vorrebbe che obbietto del giudizio fosse stato me- 
glio che il sacramentum la cosa stessa litigiosa. L'egregio professore di 
diritto romano a Bonn , volendo ricostituire snatura il concetto del- 
l' aetio sacramento : se la cosa litigiosa stessa è obbietto del giudizio, 
dove consiste più la caratteristica del sacramentum come organo pro- 
cessuale ? se il sacramento non è che una semplice multa, perchè V a- 
zione si specifica da questo nome, e perchè il sacramento è una forma 
generale nel sistema delle azioni della legge? I passi citati a pagina 38 
dallo fitintzing ad evidenza dimostrano la nostra tesi, meglio che non 
facciano il senso ch'egli loro afQbia, tranne che per amore delle troppe 
sottigliezze non vogliansi smarrire le regole dell'interpretazione e della 
sintassi. ^ 

Il nostro scrittore si riporta a diverse citazioni specialmente di Gaio, 
nelle quali si dice che nelle antiche azioni. della legge veniva in giu- 
dizio la stessa cosa litigiosa; ma nessuno nega che tutte le formalità 
dell'azione per sacramento si eseguivano intorno all'oggetto controverso, 
e che infine il diritto era soddisfatto colla consegna della cosa, a dif- 
ferenza del sistema formulario che la condemnatio dovea cadere sopra 
una pecunia, ma ciò non toglie che si fosse venuto al conseguimento 
ilei diritto in modo indiretto: il sacramento è l'organo processuale; 
tutto ciò che Io precede e le conseguenze che ne derivano possono es- 
sere simboli eseguiti sulla cosa contrastata e soddisfazione del diritto 
colla cosa stessa. Che nell' actio sacramento fosse intervenuta una con- 
demnatio per nulla risulta da Gaio IV, 48; il giureconsulto non altro dice, 
che r obbietto finale della lite nel sistema formulario si era una pecunia 
e quindi su questa il giudice condannava, non in ipsam rem sicut olim fieri 
solehat; ma che cosa soleva una volta succedere ? forse una condemnatio 
neWactio sacramento? Nelle Xll Tavole è detiopost meridiem praescnti litem 
addicito, più che una condemnatio adunque una volta aveva luogo la litis 
addictio, V aggiudicazione della cosa controversa probabilmente dietro 
essere stato proiTerito utrius sacramentum iustum, utrius iniustum sit. 
È vero che la legge dispone nel caso dell'assente contumace, ma non 
è difficile il dedurre la litis addictio nel caso della presenza di ambi- 
due le parti a quello dei contendenti che fosse risultato aver fatto un 
sacramento giusto. È sotto questo punto di vista che bisogna secondo 
noi interpretare Gaio, e quindi intendere in senso proprio la parola 
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cialisy da un solo; la somma del sacramento cade all'èrano mentre 
l^ammontare della spotisio non si paga; la summa sacramenti è de- 
terminata dalla legge, la sumnia sponsionis dairarbitrìo delle parti 
e dalla quantità e natura delPobbietto litigioso; le quali diflerenze 
se dimostrano non essere la sponsio un' avanzo delP actio sacra^ 
merito^ non tolgono che per la sua natura pregiudiziale sia in rap- 
porto con quest'azione e rabbia fatto da surrogato alla stessa. 

Com' organo processuale la sponsio non è un^ atto volontario 
delle parti, ma è comandata dal magistrato, e i contendenti de- 
vono dì necessità eseguirla se vogliono pervenire al consegui- 
mento del loro diritto. Questo carattere non può disconoscersi , 
come fa lo Stintzing; bisognerebbe altrimenti perdere ognMdea 
sulla natura del procedimento, ch'essendo di ordine pubblico la 
volontà delle parti non vi esercita nessun'influsso, o bisognerebbe 
negare il carettore processuale delta sponsio come appunto av- 
viene del nostro autore (1). 

La sponsio nel sistema formulario dava luogo alla formula qua 
intendimus sponsionis sumfnam nobis dati oportere per mezzo della 
quale la controvei*sia si deduceva in giudizio. Nel sistema delle 
azioni della legge, mancando Puso della formula la Tite imme- 
diatamento passava in giudizio colla semplice addictio iudicis (2). 

L'uso della sponsio può riferirsi o agl'incidenti di una lite o 
all'obbietlo stesso del procedimento; sicché la questione pregia- 
diziale, attacca o un punto qualunque deir istanza, o la natura 
del diritto in forma di azione o di eccezione che sia. 



condemnat in rapporto al sistema formulario, in senso improprio in rap- 
porto al sacramentum. Inoltre non si può supporre che Gaio abbia so- 
lamente alluso air actio per condictionem e per iudicis postulationem, , 
dovendo essere indubitato ai suoi tempi che nel sacramento non inter- 
veniva condanna ? 

(1) Sie (die Sponsio) ist eìn Contract wie jeder andere, eine Thatsa- 
che, au8 welcher ein Recht hergeleitet , ein Rechtsgrund, der wie je- 
der andere im Processe geltend gemacht verden kann : allein ne ist 
keine Rechtsbehaptung und daher keine Form der Geltendmaekung eines 
BecìUs, pag. 57. 

(2) Keller. % 27, Rudorff, II, s 28, n. 14. 
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CAPO V. 



JBlementi ordinari dalla formula. . 

• 

Le partì che compongono la formula si distinguono in ordina- 
rie e straordinarie: a quest^ultima categoria appartengono le pra^- 
scripPiones e le excepitiones, alla prima, la deniomiratio^ VintenUo^ 
l'adjvdicatio, la condemnatìo. Non tutte queste parti però devono 
necessariamente concorrere in ogni formula; secondo la natura 
del diritto possono trovarveseae più o meno, fino alla sola inten- 
tio (!). 

Degli elementi ordinari della formula, i primi due vengono con- 
cepiti dalPattore perchè a lui tocca il proporre e il. dimostrare il 
suo diritto , gli altri contengono le disposizioni del magistrato, 
il quale ordina al giudice di dirigere sul contenuto deir intentio 
e dalla detnonstratio le sue ricerche e secondo la r.onformità o 
difformità dei risultati assolvere o condannare. 

La detnonstratio è una breve esposizione del fatto dal quale 
Fattore deriva il suo diritto (2), per esempio: qìwd A.^ N!" fan- 
dum Cornelianum {hominemy Stichum) vendidity qua de re agitar; 
quod A.s de iV.*" incerhim stipulatus est q. d. r. a.; quod A.^ apud 
JV m hominem deposuit q. d. r. a; quod A !" pugno mala a N.^ per- 
cussa est. q, d, r, a. 

Vintentio si è la conclusione presa dalPattore riguardo alPob- 
biette preciso del suo diritto del quale domanda il rìconoscimen- 
to (3) p. e: si paret JY.™ A .* HS. X. M. dare oportere ; si paret 

{ì) Non tamen istae omnés partes simul {in omnibus formulis) inve- 
niuntar, sed quaedam inveniuntur, quaedam non inveniuntur: certe in- 
tentio aliquando sola invenitur, sicut in praejudicialibus formulis, qualis 
est, qua quaeritur, aliquis lìbertus sit, vai quanta dos sit, et aliae com- 
piures; demonstratio autem et adjadicatio et condemnatio nnnquam 
solae inveniuntur; nihil enim omnino demonstratio sine intentioiié vel 
condemnatione vaiet; ìtem condemnatio vel adjadicatio sine intentione 
nulias vires habet; ob id nunquam solae inveniuntur. Gaj. IV, 44. 

(3) Demonstratio est ea pars formulae, quae ideo inseritur ut demon- 
stretur res de qua agitur. IV, 40. 

(3) Intentio est ea pars formulae qua actor desiderium suum conciudit. 
Gaj. IV, 41. 



130 DELLA PROCEDURA CIVILE ROMANA 

hominem Stichum ex Jure qtUritium A} esse; Quidquid farei Nf^ 
AJ" dare facere oportere; qtmntae pecuniae paret dolo malo^ familiae 
iV.i vi hominibus armatis coactisve damnum datum esse Ar^ siparet 
eam rem q. d. a. ab eo cujus in bonis tum fuity A.<> pignori obbli- 
gatam. 

Uadjudicatio, è quella parte della formula , per la quale viea 
dato al giudice il potere, in un'azione divisoria di attribuire ad 
uno dei soci la cosa avuta in comune sia tutta sìa in parte, tal- 
volta libera, talvolta gravata d'una prestazione da farsi alPaltro 
socio, p: e: quantum {alteri ab altero) adjudieari (quantive alterum 
ob eam. rem condemnari) oportet. judex (alteri^ Titio^ extraneo) cui 
oportety adiudicato. 

La condemnatio è V ordine dato al giudice di assolvere o di 
condannare (1) secondo il risultato delle sue ricerche, p: e: Ju- 
dex Nj^ A .0 US. X M. condemna, si non paret absolve; quanU ea 
res est (erit, fuit) condemna s. n. p. a, (2). 

§*. 

INTENTIO. DEMONSTRATIO. CONDEMNATIO 

Conosciuta la natura dei singoli elementi ordinari dei quali la 
formula risulta, ci rimane a discorrere delle specialità che si ri- 
feriscono dWintenOOy alla demostratio e alla condemnatio^ degli er- 
rori che possono in esse incorrere e dei pregiudizi che ne derivano 
per il diritto. 

In ordine aìV intentio assai importa il conoscere se la formala 
sia in jus o in factum concepta , cioè se si riferisca a un diriUo 
che abbia il suo mediato o immediato fondamento nella legge dalla 
quale deriva VacUOy o se si tratti di un fatto che non ha un rap- 
porto nella legge, ma che conformemente al principio deirequità e 
secondo le circostanze che Taccompagnano, dà origine a un'azione 
deir attore in virtù della jurisdictio praetoris, vale a dire del co- 
mando dato al giudice di dirigere le sue ricerche, non sulle basi 
del jus quiritium^ bensì del diritto stesso dal magistrato concepito 

(i) Gaj. IV, 43. 

(t) Sulle diverse formule riportate nel testo vedi Rudorff 11, 29 Keller 
S 39. Gai, IV, 40-43. 
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nella formula (1). Nel primo caso Vintentio è distinta dalla demo- 
straUo; perocché innanzi tutto fa d'uopo piantare la questione di 
diritto e questa distinguere del fatto, p. e. 
Index esto. Quod A. 9 apud N.» mensam argenteam deposuitquà de 
re agitar. 

Quidquid ob eam iV.m Ao dare,fecere,paretoportere,ex 

fide bona ejm^ 
ludex, iV.m A.o condemnatOy nisi restituat, ei non paret 
absolvito. 
Non cosi nel secondo caso in cui impossibile riesce la separa- 
zione di questi due membri; giacché non trattandosi che di una 
pura quisiione di fatto senza la presupposizione dell'appoggio della 
légge, esponendo questo fatto necessariamente dichiarasi Pmfón- 
tiOy p. e. 

Recuperatores. sunto. Si paret illum patronum ab ilio (illiusj pa- 
troni liberto contra Edictum illitu praetoris 
in ius vocatum esse. Recuperatores^ illum li- 
bertum, UH patrono HS. X, M. condemnate, si 
non paret absolvite. 
ludex esto. Si paret A.^ apud N.^ mensam at^enteam deposuisse 

eamqw dolo malo N.^ A."" redditam non esse. 
Quanti ea res erit tantam pecuniamjudexy N.^ 4." con- 
demnato, si non paret absolvito. 
Nò di minore interesse è il conoscere se Vintentio sia concepita 
IH rem inpersonam^ cioè se il diritto sia di natura reale per- 
sonale; perocché nelfultimo caso porta essa Pindicazione del de- 
bitore, p. e. 

Si paret N.^ A.^ US. X. M. dare oportere. 
non così però nel secondo p. e. 

Si paret hominem Stichum ex jure quiritium A .< esse. 
Si paret (undum de quo agitar ex jure quiritium A .ì esse. 

(1) Sed eas quidem formulas in quibus de jure quaeritur in jus con- 
ceptas vocamus , quales snnt , quibus intendimus nostrum esse aliquod 
ex jure quiritium aut nobis dare oportere aut prò fure damnum deci- 
dere oportere, in quibus juris civilis intentio est. Geteras vero in factum 
conceptas vocamus, id est, in quibus nulla talis intentionis conceptio 
est, sed ìnitio formulae nominato eo quod factum est, adiciuntur ea 
verba, per quae judici damnandi absolvendive poiestas datur. Gaj. IV, 
i5, 46. 

G. Cugino — Della procedura civile romana, 18 
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Solo un'eccezione si fa per Xactio negatoria^ la quale sebbene 
in rem actio, pure néiVintentio viene espressa la persona del reo, 
e ciò perchè il fondamento del diritto è indicalo per indiretto, 
cioè colla negazione del diritto presunto del reo, p. e. 

Si paret N/ jus non esse invito A.* per locum illum 
il.i ire^ agere. 

Si paret -A.' jus non esse invito iV." per fundtm d. 
q^ a. aquam ducendi. 

Si paret N.'^jus non esse aedes suas altius tolkre in- 
vito A* neque ea res arbitrato tuo restituetu^y ecc. 
Inoltre le formule in reni conceptae son sempre di una cosa certa 
espressa come tale n^Wintentio; quelle in personam conceptae sono 
allora soltanto di una cosa certa quando trattasi di una somma 
determinata o di un determinato obbietto, e in questo caso son 
concepite sopra il dare oportere^ p. e. 

Si paret iV m A .** HS. X M. dare oportere. 
in ogni altro caso son coneepitc sopra il dare facere oportere^ p.e. 

Quidquid ob eam rem N.^ A."" dare facere oporteL 
kìVintentio di una certa res, sia che si tratti di un'azione per- 
sonale sia di un'azione reale, si rannoda la dottrina della plus pe- 
titiOy conseguenza dell'antica procedura coli' octfo sacramento , e 
della formula stessa da cui il giudice non puossi dislaccare. L'at- 
tore è libero certamente di chiedere quella somma e nella quan- 
tità che gli attalenta; egli ha però da esporre il suo fundamenlum 
agendi sul quale concepisce Vintentio, e secondo il quale il magi- 
strato comanda al giudice di assolvere o di condannare. Or se questi 
dietro le disquisizioni fatte trova che il p«ti7tém dell'attore sia supe- 
riora al petendum che per diritto gli si avrebbe dovuto, se a vece di 
cento si avesse dovuto domandar cinquanta, ne siegue che il giu- 
dice deve assolvere ii reo, e che quindi il diritto dell'attore è ir- 
reparabilmente perduto (1), e ciò perchè il giudice dovendosi te- 
nere stretto il comando del Magistrato non può attribuire airat- 
tore il di più domandato, né tampoco il meno. La plus petitw in 
quattro modi può effettuarsi, re, loco^ causa, tempore. Re^ quando 
la somma domandata quantitativataente è maggiore a quella in 
realtà dovuta, o quando si chiede l'intiero invece della parte. 

(1) si quis intentione plus complexus fuerit causa caditi id est rem 
perdit Gaj. IV. 53. 
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Loco, quando la soddisfazione del diritto domandasi in un altro 
luogo che quello stipulato, o si tace questo e VintsfUio si redige 
pura e semplice in un paese diverso dal sito della stipulazionet 
Causa^ quando per rispetto alle modalità p. e. in un^obbligazione 
alternativa, in cui la scelta compete al creditore, VintenUo si con- 
cepisce di una sola cosa; o, se avendosi stipulato il genere, si 
chiegga la specie. Tempore^ quando si domanda ante Hem vel con- 
dictionem (1). 

Non è però una phu petiiio quando atiud prò aUo itUenditur^ 
ond^è che Fattore non perde né il diritto né Fazione; ma solo il 
procedimento che gli è lecito di bel nuovo riprendere (3). 

L^attore può domandare, a vece deir intiero, una part^ della 
somma o delPobbietto, quindi la minus peUHo. Egli in tal caso 
non perde il diritto sopra il residuo; ma non gli è permesso di pre- 
tenderlo sotto /la stessa pretura per Teccezione dilatoria della li- 
Hs dividuae che il reo gli opporrebbe: deve perciò rassegnarsi ad 
attendere che entri il nuovo magistrato in uflScio (3), 

Un membro integrante delP intentìo e della demonstraUo sì è 
la designatio^ l'esatta indicazione della persona, delFobbietto liti- 
gioso secondo i suoi confini, le sue parti, il peso, la misura, To- 
rìgine, tutte quelle qualità insomma che possono far staggire aU'eo;- 
cepUo erroris, 

L^errore e la phu petitio incorsi nella dem$nstratio, non eagio- 
nano la perdita del diritto , ma quella sola del procedimento; 
l*actio quindi può di bel nuovo riordinarsi e intentarsi innanzi al 
Magistrato (4). Questo principio non mancò tra i giureconsulti di 
oppositori, i quali ammettendo più che la dwerrità delia lite in- 
trodotta colla faka dewanstraiio^ la dwisibiUtà delle asserzioni del- 

. <l) Gaj. IV, «3*. Paul Seni I, 10. Gonsult V, 4, 

(S) Item palam est si quis aliad prò alio iatenderit nihil eum peri- 
clìtari eumque ex integro agere posse — veluti si is qui hominem Sti- 
chum petere deberet, Krotem petierit Gaj. IV, 56. 

(3) Sed plus quidem intendere sicut supra diximos periculosuin est, 
minus autem intendere lìcet, sed de reliquo intra ejusdem praeturam a- 
gere non permittitur, nam qui ita agit per excepetionem excluditur, 
quae exceptio adpellatur litis dividua. Gaj. IV, 56. 

(4) Si in demonstratione plus aut minus positura sit nihil in judicium 
deducitur, et ideo res in integro manet, et hoc est quod dicitur falsa 
demonstratione ren^ non perimi. Gaj. IV, 58. 
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Tattore, e quindi il più e il meno nell'asserlo, vollero che il diritto 
per ciò andasse perduto (1). 

, La riforma nel nuovo sistema recata rispetto alla candemnatio 
è assai importante. Laddove non era lecito per lo passalo di con- 
dannare che in un modo indiretto e pregiudiziale, o sulPobbietto 
litigioso medesimo; ora tutte le sentenze debbono esser dirette 
sopra una determinata somma di danaro, mercè la valutazione del- 
l^oggelto (2) quando non si tratti di una pecunia certa. La liqui- 
dazione non come nelle azioni della legge per un arbitrium UUs 
aeslimandae dopo la sentenza, bensì dee farsi dallo stesso giudi- 
cante, quando già non sia stata fatta in jure, o antecedentemente 
determinata. Neirapprezzamento delPobbietto, qualora rilasciavasi 
al giudice in un modo assoluto e indeterminato, la condemnatio 
dicevasi infinita, p. e. 

Quanti ea res erit tantam pecuniam judex iV.m A,"" 
condemna, 
se per l'opposto a questo apprezzamento si fissava un mao^mum, 
la condetnnaHo dicevasi cum taxatiane, p. e. 

Ejus Index JV.m il." DUNTAXAT (quantum ea re in pe- 
culio sity quanto locupletior factUs est; quantum ad 
eum pervenit dolovo factum est ; quantum facere 
potest; ecc.) X. M. condemna (3). 
Sicché in tre modi la condemnatio può esser concepita, sopra 
una pecunia certa^ in modo indeterminato e cum taxatione. Se 
il giudice oltrepassa i limiti nella condemnatio certae pecuniae o 
cum taxatione, fa sua la lite, e ne porta conseguentemente tutti i 
pregiudizi (4). 

Al contrario che neWintentio, Terrore incorso nella condemna- 
tio non produce Teslinzione del diritto, e con ragione, dapoicbè il 

(i) Gaj. IV. 59, 60. 

(2) Omnium autem formularum, quae condemnationem habent, ad pe- 
. cuniariam aestimationem coDdemnatio concepta est — ludex si condem- 

nat certam pecuniam condemnare debet. Gaj. IV, 48, 52. 

(3) Gaj. IV, 49-51. 

(4) Debet autem judex attendere ut cum certae pecuniae condemna- 
tio posita sit, neque majoris neque minoris summa petita nummo con- 
demnet, alioquin litem suam facit; item si taxatio posita sit, ne pluris 
conderonet quam taxatio sit, alias enim similiter litem suam facit; mi- 
noris autem damnare ei permissum est. Gaj. IV, 52. 
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fondamento di tutta la formala è Vintentio espressa dairattore, se 
in questa sì sbaglia causa cadit; ma la condemnatio è un fatto tutto 
del Magistrato, e il comando di condannare in un plus o in un minus 
non può radicalmente nuocere alPattore: nel primo caso egli gua- 
dagna il pluSy ma il Pretore può provvedervi col concedere al reo 
la in integrum resMutio^ nel secondo caso egli perde il residuo, 
sua. essendo stata la colpa dì lasciare incorrere questo errore che 
avrebbe potuto evitare qualora avesse prestato maggiore diligenza; 
onde dice Gajo che facilius reis praetor succurrit quamactoribtis^ 

« 

ad eccezione dei minori di 25 anni, nam huius aetatis homnibus^ 
in omnibus rebus lapsis praetor succurrit (1). 

CAPO VI. 
Genera aotionum. 

§1. 

AOTIONBS IN REM, IN PERSONAM. 

La base principale di tutte le azioni essendo il diritto, e. distin- 
guendosi questo in reale e personale, dalla loro intrinseca natura, 
anche quelle si devìdono in rem e in personam. Questi due termini 
nelle fonti sono adoperati in rapporto agli editti del pretore, ai 
patti, alle eccezioni , appartengono al periodo scientifico del di- 
ritto. Le pi ime ed antichissime espressioni furono quelle di ven- 
dicatio e condictiones; il concetto però di actio in rem o in per- 
sonam trovasi con tutta chiarezza scolpilo nella prima delle legis 
actiones^ nelV actio sacramento: in questa il procedimento ha per 
obbietto una res o un^ obligatio^ laddove in tutte le altre ma- 
nifestasi solo il carattere deìV actio in. personam. Secondo il me- 
todo propostoci, noi svolgeremo storicamente questo paragrafo. 
.4. Actio in rem. Vendicatio^ sponsio^ formula petitoria. 

Il corso storico di quest^azione si attua nella procedura .sacra- 
mentale, nella sponsio e nella formula petitoria; dì questi tre punti 
noi parlìtamente ci occuperemo con quella brevità che T argo- 
mento ci consente. 

» 

(1) Gaj. IV, 57. 
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I. La presenza deU^obbietto ò la condizioDe essenziale per ef- 
fettuare col sacramento la rei vendicano : sia che trattisi di una 
cosa mobile, sia di una immobile, Tobbietto esser dee sempre pre- 
sente, neirana per verificarne P identità, nelPaltra inoltre per co- 
noscerne esattamente i confini. In ciò si rivela la narlnra di un 
popolo bambino che incapace di elevarsi al vero del diritto sì li 
mita al certo, ma rivelasi ancora il senso pratico di quel popdo 
che svolge tutte le istitnzioni giurìdiche non secondo le difficili 
astrazioni della mente, sibbene secondo i bjsogni dei tempi e sem- 
pre dal lato effettivo e utile alle contigenze sociali. Se questa pre- 
senza della cosa era impossibile, iqipossìbile rendevasi ancora la 
vendicatiOy ma si ricorreva ad altri sutterfurgi, si riguardava cioè 
la cosa come res furtiva nel caso che il possessore si fosse rifiu- 
tato di esibirla (1), e per quelle altre che avesser formato parte di 
un ediflzio o di una vigna, e che non era permesso il rivendicare 
sino a che Tedifizio o la vigna si conservavano, concedevasi Va- 
etto Ugni juncU colla penale del doppio (2). L'obbietto se tratta- 
vasi di una cosa mobile o rooventesi si presentava dalle parti 
contendenti innanzi al magistrato in jure^ quando diflBcile non ne 
fosse riuscito il trasporto ; nel caso contrario e per le cose im- 
mobili i litiganti insieme al magistrato si poriavano sul fondo o sulla 
cosa controversa e là eseguivano la procedura della vend&atio. 

La vindieoHo da parte del querelante e la controoindicaUo da 
parte dell'attuale possessore davan luogo ad un combattimento fit- 
tizio {vis civilis)^ nel quale ognuno dei combattenti conlendevasi 
e asseriva come suo Toggelto: quest'atto si appellava numum con- 

(I) Fast. V, lance et lido, p. 117. Gaj. Ili, 188, 193, seq. 

(S) Cum in suo solo aliquis aliena materia aedificaverit ipse domì- 
nu8 intelligitur aedificii, quia omne quod inaedificatar solo coedit. Nec 
tamen ideo is qui materiae dominus fuit desinit eius dominus esse, 
sed tantisper ncque vindicare eam potest, neque ad exhibendum de ea 
re agere propter legem XU Tabularum, qua cavetur ne quis tignum a- 
lienum aedibus suis junctum eximere cogatur, sed duplum prò eo prae- 
stet. Appellatione autem tigni omnes materiae significantur ex quibus 
aedificiu fiunt. L. 7, S 10. D. de acq. rer. dom. XLI, I. Tignum non so- 
lum in aedificiis, quo utnntur, appellalur sed etiam in vineis, ut est in 
XII. • Tignum junctum aedibus vinaeve e concapi ne solvito.» Pesi. V. 
Tignum, p. 364. Vedi L. 23, S 6 D. de rei vindic. VI, 1. L. 6 D. ad ex- 
li ib, X, 4. L. 63, D. de donai, inter vir. et uxor. XXIV, I. 
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cerere (1). Tutto il procedimento era il seguente : I litiganti alia 
p r^sensa dei magistrato impugnavano una verga (festuca) simbolo 
dell'asta romana (hasta) e del giusto dominio (2), simbolo ancora 
della vera vis atque solida colla quale si difendevano i primi diritti, 
afferravano coIPaltra mano la cosa presente (simul manu praehen- 
dere, appraehendere) segno sensibile del volere sulla cosa affermare 
il pr<^rìo diritto e Tesercizio in virtù del possesso, contempora- 
neamente a quest'atto profferivano la formola solenne: 

Uunc ego hominem ex jure quiritium meum ess^aio 
secundum suam causam sicut dixi. Ecce (ibi vin- 
dictam imposiri. 
Questa formula, o simile secondo la diversità delFobbietto, era 
ad ambidue i litiganti comune, per Tuno dicevasi vindicaUo^ con- 
trovindicatio per V altro. A differenza dell' acUo in personam era 
per tulli e due positiva, dapoicchò ciascuno asseriva il suo di- 
ritto sulla cosa, e nessuno dei due avea determinata la parte di 
attore e di convenuto. Profferite le solenni parole e imposta sul- 
Toggetto la verga, il magistrato comandava ai litiganti la pace, e 
doveano essi ubbidire alla formula: mittite ambo hominem. Ciò ese- 
guilo, succedeva la interrogazione concernente la causa della vin- 
dicatìo. ^ 

Postulo anne dices qua ex causa vindieaveris ? 
e la risposta affermativa del diritto: 

lus peregi siciU vindictam imposui, 
A questa risposta teneva dietro la provocatio sacramento: 

Quando tu injuria vindicasH D aeris sacramento te 
provoco. 
e Tawersario rispondea : 

SimiUter ego. 
Qui usciva in iscena di bel nuovo il pretore et vindicias dice- 
bat^ regolava cioè il possesso provvisorio fino alla decisione dif- 
finitiva della controversia, e conseguentemente stabiliva le parti 
di attore e di convenuto. Il beneficio del possesso, come più sotto 
vedremo, non era un atto tutto arbitrario del magistrato, egli se- 
guir dovea certe regole, e il beato possessore inoltre era tenuto 
ad una garentia in favore deir avversario per il buon manteni- 

(1) Geli. XX, 10. 
<S) Gaj. IV, 16. 
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inenio della oosa e per il valore dei frulli (praedes litis et vitiài' 
ciarum\ il che non bisogna confondere colla garentia sairìmBpr- 
tare del sacramentum {praedes sacramenti). 

La vindicatio e controvindicatio di una cosa immobile o di una 
cosa mobile il cui Irasporto in jure difficile riusciva, presenta di- 
verse frasi. Originariamente i litigami di comune accordo si pre- 
sentavano al magislralo, dichiaravano ognuno il suo diritto e sì 
provocavano di condursi sul fondo per eseguirvi la vindicatio. 

Ciò fatto, secondo il disposto delle leggi decemvirati i litiganti 
unitamente al pretore accedevano sul fondo, ed ivi impegnavano 
la manum consertio, la vindicatio e la contravindicatio colla formula 
comune : 

Hunc ego fundum ex iure quiritium meum eoe aio. 
Ecce tibi vindictam impomiy 
con tutto il rimanente del formulario esposto, fino alla litis con- 
testatio. 

Più tardi, quando i confini della dominazione romana maggior- 
mente si estesero e il magistrato , sia perchè occupato dei suoi 
molteplici uffici, sia per Taumentarsi dei litigi e per la distanza 
dei luoghi non potendosi più recare sul fondo, fu per tacito con- 
senso contro la legge introdotto che i liti^nti, non in iure apud 
praetorem manum consererent , $ed ex iure manum consertum tih 
carenty id est alter alterum ex iure ad conserendum manum in rem 
de qua ageretur vocaret. Si provocavano cioè innanzi al magistrato 
l'uno colla formula seguente : 

Fundus qui est in agro qui Sabinus vocaiur eum ego 
ex iure quiritium meum esse aio. Inde ego ie ex 
iure manum consertum vaco. 
rispondendo Taltro: ' . 

Unde tu me ex iure manum consertum vocasH inde ego 
te revoco. 
il Magistrato allora comandava che fossero andati sul fondo: 

Suis utriusque superstitibus praesentibus islam viam 
dico. Inite viam. 
Partivano quindi accompagnati da testimom* appellati supersUtes^ in- 
nanzi a questi pigliavano una zolla del fondo, un frammento della 
nave, una tegola della casa, una pecora del gregge, un oggetto 
dalPeredità , ritornavano in iure^ e sulla zolla, o simile quasi in 
totam rem praesentem fiebat vindicatio: questa pantomima appel- 
latasi deducilo. 
Finalmente , anche più tardi , senza più costituirsi innanzi al 
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pretore i litiganti accedevano da se sul fondo o sul luogo deirob- 
bietto litigioso, ne portavano un frammento in iiire^ collocavanio 
a pochi passi dal tribunale, e quindi innanzi al magistrato ese- 
guivano tutto il formalismo e il simbolismo , cioè si provocano, 
partivano fittiziamente per il fondo , al comando del pretore ri- 
tornavano, impegnavano la vindicatio e la controvindicatio (1). Ri- 
dotta a questi termini VacUo sacramento in rem dovea per neces- 
sità destar le risa degli uomini che Tefficacia del diritto contem- 
plavano nella ragione eterna del vero e non nella rigorosa e già 
stupida formalità di simboli e di parole , e il divino Tullio noa 
lasciò di gettare il ridicolo su queste vuole forme prive di realtà, 
quali si trovavano ai suoi tempi. 

Questa vindicatio della proprietà quirilaria non è la sola figura 
che la legis actio sacramento ci appresta. A somiglianza della stessa 
la vitidicaHo hereditaHs^ per la quale V erede ha diritto di ripe- 
tere da qualunque terzo la hereditas , familia , è un' altra Hgura 
del sacramento. U eredità nel suo insieme riguardasi come un 
singolo obbietto, e quindi a^ari che sopra il fondo, e sopra lo 
schiavo, vi si compie il procedimento già discorso. Quale in an* 
tico sia stato il rappresentante di quesl" unità noi noi sappiamo, 
forse la casa, la corte, il giardino del defunto; più tardi per come 
abbiam cennato, bastò un semplice oggetto della massa ereditaria 
presentato in jure. 

Al pari che sulla proprietà considerata nel senso assoluto del- 
r uni versai signoria sulla cosa, un'altra figura del sacramento fu 
quell'applicata alla juris vindicatio, cioè ai diversi smembramenti 
del diritto di proprietà o alle limitazioni della stessa, le servitù; 

indi Vactio in rem confessoria^ o negatoria^ secondo che si. fosse- 
trattato di affermarsi o niegarsi da parie del pretendenle questo 
smembramento colla procedura deWantica legis actio. Le formule 
della vindicatio e controvindicatio eran presso a poco le seguenti: 
Confessoria: Aio nUhi ius esse utendi, fruendiy etimliy agendi in fluido, 

alUus tollendi aedes ecc. 
Nego tibi ius essCy ecc. 

(1) intomo al complesso di tutta questa procedura vedi Gaj IV, 16 
17, 95. Geli. XX, 10. Fesl. V, Vindiciae p. 84, Superstites p. 305. Varrò 
de LL. VJ, S 64. Cic. Pro Mur. 12, Asconlus iu Verr. 11, 1. % 115. 

G. GuGiNO — Della procedura civile romana, i9 



i40 DELLA PROCEDURA CIVILE ROVANA 

ìì Pretore comandava: 

Si negai sacramento quaerito. 

Quando negas mihi im ecc., sacramento quingefiario 
provoco. 

SimiHter ego te. 
I^egatoria : Aio tibi ius non esse arborem vento inclinatam in fnetm 

fundwn habere^ 
Aio mihi ius esse ecc. 
In qoeste due ultime specie di vindicatio si osserva come per 
]a natura stessa del diritto bisognava che Vactio per una delie 
parli fosse stata negativa. 

Inoltre erano trattate con quest'antichissima forma delta vindica' 
tio le qnistioni sulla libertà di un uomo; mentre che Tuno vìndi- 
cava rindividuo in questione nello stato di servitù, vindicatio in 
servituteni^ Taltro Io asseriva nello stato di libertà, contravindica' 
tio in libertatem col sacramento di cinquanta assi. 

Quali semplici formalità degli atti appartenenti alla giurisdi- 
zione volontaria le forme della vindicatio rimasero immutate, così 
prima come dopo il sistema delle azioni della legge, nelle diverse 
figure della in jure ce^io (1) e della vindicatio filii in potestatem 
per una datio in adopUonem (i) ecc. 

Di tutto questo procedimento discorso, una parte importantis- 
sima è costituita dal vindicias dicere^ cioè dal regolamento del pos- 
sesso provvisorio, che il magistrato attribuiva ad uno dei conten- 
denti dopo il comando della pace. Dalle fonti pochissimo ci è stato 
sul riguardo trasmesso, e quel che di certo sappiamo si è che 
nelle controversie de liberiate le vindiciae doveano dal pretore es- 
ser profferite a favore di questa, sicché V individuo schiavo o li- 
bero, acquistava o rimaneva nello stato di libertà fino alla sen- 
tenza diffinitiva (3) ; e che nelle cause sulla proprietà o sugli 
smembramenti della stessa tra un cittadino e il popolo romano 
praetores secundum populum vindiciae dicunt (&). Non bisogna però 
credere che in lutti gli altri casi arbitrariamente il pretore avesse 
pronunciato le vindiciae. In fatto di tanto rilievo, dove coirattrì- 

(i) Ulp. frag. XIX, 9-15. 
-'(i) Gaj. I, i34. 
^8) L. J. S U. D. de orig. lur, I, J. Dionges. XI, 30. Liv. IH, 34-3*, 
\\) Festus V, vindiciae p. 84. 
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Imzìone del possesso deflaivansi le parti di aliore e di convenat(H 
« qaindi V obbligo della pruova per colui che dal possesso era 
escluso» oltre al vantaggio del godimento dei frutti pel beato pos^- 
messore, è assurdo il ritenere che il Si)lo at*bitrio pretorio avesse 
-a suo talento disposto, forse anche delle sorli della lite. È quindi 
assai verosimile Topinione, che nel regolamento del possesso ab- 
bia il magistrato tenuto d^occhio quelle norme che negli atti del 
suo imperio valevano ad appiaoare le controversie deglMnlerdetti. 
Laonde , ad ec^^ezioue dei casi in cui il possesso non fosse stato 
acquistato m, elam et procariOy dichiaravasi possessore provvisorio 
sempre Pattuale possidente, dapoichè tutte le prescrizioni, tutte 
le apparenze del vero erano a suo favore» e la legge non [H*esume 
giammai un possesso ingiusto, anzi difende ogni possesso anche 
nel ladro finché la pruova non distrugga la presunzione^ Neir^^ 
reditatis vindkaUOyìl magistrato seguir dovette le norme che die- 
dero luogo aÀV inlerdictum quorum bonorum^ e alla concessione 
•del possesso provvisorio delPeredità per determinare la posizione 
•delle parti in un giudizio imminente , honorum possessio lUi8 or- 
dinandae gratta (1). 

Il possesso provvisorio non in modo incondizionato si attribuiva 
all'una delle parti; il litigante cuf cadea in sorte era tenuto a dare 
i praedes litis et vindiciarum, e se vi si rifiutava, colla stessa condii 
zione il possesso trasmettevasi al suo avversario (2). 

IL Dopo la legge Ebuzia e le riforme processuali introdotte sia 
nel sistema stesso delle legis actiones^ sia coir introduzione del- 
nuovo sistema, rispetto ai litigi su crediti e debiti, era indispensa- 
J)ile che nuovi cangiamenti subisse la vindicatio sacranentOy e che 
con maggiore semplicità di forme, invece che dei collegi perma^ 
«lenti, la questione fosse stata commessa ad un solo giudice. 

Si ottiene qnest' intento mercè la in rem actio per sponsioaem. 
Qual sia la natura della i^onm l'abbiamo veduto (cap. IV, § 1). 
Quando la questione del possesso era stata già antecedentemente 
definita, o quando Tattuale possessore rìfiutavasi alla conlravindica- 
ilo (3), i litiganti iniziavano la lite colla ipomio aprendosi cosi la via 

(1) 6aj. in, 34, IV. 144. L. 6, S ir 2. D. de inofil test. V, S. Cic. Ver^ 
re I, 44, 45, 116. 
(S) Intono alte vindieiae vedi Radorff. li, % 36, a. 9. HoUweg, I, S 42» 
(3) Il Wetiell^ ^indieationÈprùee9t^ pag. 74, seg. sostiene che il pre- 
tore vindiceaì Àieébat anche nel processo colla %pon$io: quest'opinione 
é validamente combattuta dallo Stintzing pag. tZ-tls 
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air untLs judex. Il caso non era però cosi facile C9me per le con- 
troversie sopra una determinata cosa nella quale ordinavasi al giu- 
dice si paret coniemna^si non paret absolve; neWactio in rem trattatasi 
di riconoscere il diritto deirattore e condannare alla restituzione 
della cosa e dei frutti. Come dunque provvedere a questo biso- 
gno ? Una seconda sUpulatio bastò ad appianare le difficoltà; sicché 
innanzi tutto Fattore provocava alla summa sponsionis di carat- 
tere puramente pregiudiale, sopra questa concedevasi il giudice, 
e sopra questa dovea egli assolvere o condannare: la seconda stipu- 
laUo detta prò praede litis el vindiciarum, fatta con mallevadori, 
assicurava da parie del possessore la restituzione della cosa e dei 
frutti,^qualora fosse stato condannato nella suiuTna sponsionis. 

La formula delia sponsio era presso a poco la seguente : 

Si homo quo de agitar ex jure quiritium meus est se- 
stertios XXV nummos dare spondes? Spondeo, 

Quindi si emetteva la formula pretoria colla quale ordinavasi 
il dare oportere della somma stipulata, quante volte si fosse dimo- 
strato il diritto di proprietà sulla cosa: la formula non difTerivasi 
da tutte le altre del nuovo sistema. 

Index esto. Si paret JV.m AJ" ex sponsione HS, XX K, num- 
mos dare oportere^ judex iV.™ A.^ HS. XXV ^ nummos 
condemna s, n. p, a. 

Airattore, almeno fino ai tempi di Cicerone, fu libera la scelta 
tra rantica vindicatio e V actio in rem per sponsionem , quindi la 
scelta tra il tribunale centumvirale e V unus judex (1). 

III. La formula petitoria perfezionò e semplificò il procedimento 
dell'acro in r^m» Laddove per lo innanzi la decisione sul diritto con- 
testato non poteasi ottenere che indirettamente , per mezzo del 
sacramentum e della spomio, adesso mercè la formula petitoria è 
imposto al giudice di conoscere in modo diretto e immediato sul 
diritto dell'attore, e di assolvere e di condannare non più sopra 
una scommessa o una somma stipulata , ma neir intiero valore 
della cosa. 

Se giusta potea sembrare una sentenza diretta sopra una de- 
terminata somma trattandosi di un praestare^ facere oportere^ non 

(1) Lega ageret in hereditatem aut« prò praede litis vindiciarum cum 
satis accepisset, sponsionem faceret, ita de hereditate certaret, Cic. Verr. 
1,45. 
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cosi nel caso di un dare : Taltore non potea esser costretto a ri- 
cevere una somma a vece della cosa, e spesso vantaggioso al reo 
sarebbe riuscito di pagar questa anzicchè consegnare Pobbietto ; 
bisognava dunque trovare un mezzo pel quale Fattore avesse po- 
tuto conseguire in natura quel cbe per diritto compelevagli, senza 
dall'altra parte pregiudicare al generale principio che governa 
tutto il periodo formulario, viene a dire di doversi ogni sentenza pro- 
nunziare sopra una determinata somma. U mezzo ce Poffre la formola 
stessa nella quale insieme alla sentenza diffinitiva sMntreccia il 
giudizio arbitrario. Al giudice s'imponeva, dopo aver formata la sua 
convinzione sull'esistenza del diritto dell'attore, d'instituire il giu- 
dizio arbitrario sulla restituzione delia cosa; il reo dovea conse- 
gnarla , e allora la sentenza diveniva per necessità assolutoria : 
questo giudizio condizionava la condanna medesima in quanto che 
allora soltanto era il giudice autorizzato a profferirla quando 
la condizione della resti(;uiio mancava, nisi restUuaL Rifiutavasi«il 
reo alla consegna, rendevasi contumace? allora un mezzo effica- 
cissimo per costringerlo a restituire era offerto dalla condamnatio 
stessa, nella quale non essendo al giudice imposte un maximum, 
una tocato, egli potea valutare l'obbietto per quel valore che gli 
avesse fatto talento nel triplo nel quatruplo del yalore reale, po- 
tea lasciarlo anche determinare dall'attore (1); sicché* il reo per 
modo indiretto, ad evitare Tesorbitanza di una condanna immen- 
samente pregiudiziale , trovavasi nel bisogno di restituir l' ob- 
bietto litigioso. 

Nella condanna, nel caso cbe la restituHo non avesse avuto luogo, 
che fosse stata impossibile, comprendevasi non solo il valore della 
cosa, quello sibbene dei fratti, degl'interessi ecc., res cum omni eau- 
sa, e l'insieme doveasi Udì reo garentire colla satisdatio judicatum 
solvi (2) che piglia il posto della stipulatio prò praede litis et vin- 
diciarum. Come è facile il rimarcare, nella presente procedura il 
petitorio ò onninamente diviso dal possessorio; di questo puossi 
fare obbietto di un giudizio speciale; é solamente il diritto al 
possesso, non il fatto che per essa vuoisi risoluto, però il posses- 
sorio n'è conseguenza immediata ed effettuasi coll'esecuzione della 
sentenza, non cosi viceversa. 

(1) Contumacia non restituentis ve! non exhibentis quanti in litem 
juraverìt aclor. L. 8. D. de in Ut. jur. XII. 3, " * 

(2) Gaj. IV, 89, Oi. 
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Qaal modello delia formala può servire la seguente: 

L. Octavius index esto. Siparetfundum Camelianum (kae- 

reditatem Titii) q. d. a. exjure qtdtitium P. Semiti et» 

neque is eum fundum (eam hdereditatem) ofMrottt 

tuo Publio ServiUo restUuet, quanti ea re$ erit i\> 

P. Servilio e. s. n. p. a. (1). 

Il concetto della formula petìtoria a poco a poco si estese ad un 

numero indefinito di azioni sia in modo diretto, sia come ulilC) sia 

come in factum concepta; cosicché la proprietà pretoria, la publi- 

ciana^ la honorum possessio^ la hereditatis peUtio^ la fedeicommit' 

saria hereditas^ ecc., tutte realizzaronsì sopra questa formula (2): 

Cosi per la proprietà pretoria p. e. 

Index està. Si quem hominem A,^ emit et is ei traditus 

est^ anno possiditset^ tum si eum hoimnem de quo a- 

gitur ex iure quiritium eius esse oporteret^ nisi is homo 

« arbitratu tuo A!" restituaiur qu>anti ea res est tantam 

pecuniam iV.m e. s. n. p. a. 
Le actiones^ confessoria^ negatoria e prohibitoria^ che dovettero 
essere le prime insieme alla petizione dell'eredità a formularsi 
sulla petitoria, erano secondo la natura del diritto concepite nel 
modo che segue : 

Confessoria : Index etto. Si paret A.o jus*esse eundi^ agendi («ti, 

fimendi) fundo ComeUano (tigna immittendi in pa- 
rietem^ aedes altius tollendi invito iV.<9 qua de re 
agitar, nisi N* A."" arbitrata tuo restituety quafiU 
ea res erit iV.m AJ" condemna s. n. p. a. 
legatoria : Index esto. Si paret N." ins non esse invito A."* uti fmdo 

ComeUano qua de re agitur^ neque ecc. 
Proibitoria : Index esto. Si paret A.^ ius esse prohibendi N.^ fundo 

ComeUano uU fruiy qua de re agitar^ neque ecc. (3). 
fi. Actio in personam- Condictianes. 

Vactio in p^sonam è il prodotto di un rapporto giuridico per 
il quale la volontà del debitore si assoggetta a quella del credi- 
tore allo scopo di fare, dare, prestare qualche cosa : quindi per la 
natura stessa del diritto da cui nasòe, esclusivamente e immedia* 

(1) eie. Verr. II, 12. 

(2) Rudorff. II, % 38, pag. 137. 

(3) RudorfT. Ibid. Keller % n. 
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tamente essa va diretta contro una determinata persona, la quale 
col concorso del suo volere ba dato luogo alla nascita del diritto, 
e solo nel momento che questo rendesi esigibile. Questo carattere 
è essenziale e costituisce il fondamento tanto per le azioni della 
legge quanto pel sistema formulario, alia concezione delle parole so- 
lenni e al diverso concepimento della formula* 

Nel primo sistema, M^actio in personam furon dedicate la iudicis 
postulano e h condictio; neìVactio sacramento essa forma il con- 
trapposto della vindicatio. Le notizie pervenuteci intorno al pro- 
cedimento sulla sacramenti actio inpersonam sono assai scarse per 
le lacune che offre il manoscritto di Gajo; dair insieme può rac- 
cogliersi e argomentarsi che si fosse nel modo che segue effet- 
tuato. I litiganti si presentavano al magistrato , Fattore dichiarava 
il'sDO credito «presso a poco colia formula: 

Aio te mihi X, Jlf, aeris dare oportere : 
il debitore niegava : Nego me tibi X M aeris dare oportere. 

A questa niegazione il creditore provocavalo al sacramento. 
Quando negas sacramento quingenario te provoco: 
cui il debitore: Quando ais egoque abs te ea re captus sum sinUUter 

ego te sacramento quingenario provoco. 

A questa scambievole provocazione seguiva il deposito del sa- 
cramento sia di cinquanta sia di cinquecento assi, secondo Tam* 
montare del credito; indi contestavasi la lite, seguiva la provoca- 
cazione di comparire innanzi ai Decemviri a giorno preQsso, e dopo 
la legge Pinarìa di comparire innanzi al pretore per ricevere il 
giudice trascorsi trenta giorni del costituito sacramento, o deiprae-' 
des sacramenti (1). 

11 periodo formulario si apre colle condictiones. La voce condt- 
ctio altro non esprime che il concetto ristretto deiroctio in per- 
sonam; giacché laddove questa neiruniversalità della sua estensione 
abbraccia tutto ciò che si riferisce a un dare facere praestare^ quella 
esclude il praestare oportere e limitasi al dare e al facere (S); an- 
che il facere però può dirsi essere un^aggiunta posteriore, dapoi- 
che nelle azioni della legge, dalle quali la voce si deriva quan- 

* 

(!) Gaj S 15 ediz. Huschle. 

(t) Appellantar autem in rem quidem actiones vindicationes, in per- 
sonam vero actiones, quibus dari fierive intendimus, condiotionea 
Gaj. lY, S. 
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tunqoe impropriamente per il manco delle antiche denuozia- 
zioni (6), la condicUo non avea per obbietto che un dare. 

La natura ttella condictio è determinata dal certum deirobbiettó 
e dal strictum jus ieìVactio; queste due condizioni fanno si cbe 
nella condemnatio non si racchiude né più né meno di quello cbe 
sia neìVintentio, e che per il rigore dell'azione non si tenga conto 
dei frutti della cosa. Sotto questo rapporto la vera condictio certi sì 
realizza colla legge Silia trapiantata nella formula. In essa T ob- 
bietto non pu<^ essere, che njìa certa pecunia numerata e forìzoie 
il segno del suo valore romano (i), sicché la comdemnaUo corri- 
sponde esattamente dWintentio^ e il giudice non fa che pronun- 
ziare sopra identico valore numerato e segnalo. 

I rapporti dai quali questo condictio può nascere sono le stipu- 
lazioni, il prestito, la literalis obbligatio. (2). Oltie alla somma de- 
terminata neWintentio^ alla condemnatio si aggiunge il terzo o la 
metà del valore, secondo cbe trattasi di \xna pecunia certa eredita 
di una pecunia costituta^ (3) quale prodotto della stipulatio e resti- 
pulatio intercessa tra debitore e creditore e qoal segno del rigore 
AeìVactio : 

ludex esto : Si paret A> A.** HS. X, M, dare opor- 
tere, judex^ iV.«» A .° HS. X, M. cum tertia parte 
e, $» n, p» a. 
ludex esto : Si paret iV.m HS. X. M, ex Ma causa A."" 
soluturum se costituisse ncque eam pecuniam^ sol- 
visse, eamque pecuniam cum consti(ud)atur debi- 
tam fuisse, iudeXy N.^ A.^ HS. X. Af. et eius pe- 
cuniae dimidiuni e. s. n. p. a. 

(1) Nunc vero non proprie condictionem dicimus in personam actio- 
nem, qua intendimus dari nobis oportere, nulla enim hoc tempore eo 
nomine denuntiatio fijt. Gaj. IV, 18. 

(t) Pecunia certa eredita, signata forma publica populi romani. Ln 
Bubr. XXI, 

(3) Pecunia tibi debebaiur certa, quae nunc petitur per judicem — ati- 
numerasse sese negat, expensum tulisse non dicìl cum tabulas non re- 
citat , reliquiim est stipulatum sibi esse dicat. Praeterea enim quemad- 
modum certam pecuniam petere possit» non video. Cic. Pr. Rose. Com. 4. 
ved. 5. 

(4) Ex quibusdam causis sponsionem facere permittitur, veiuti de pe- 
cunia certa eredita et pecunia constituta, sed certae quidem creditae pe- 
cuniae tertiae partis,constitutae vero pecuniae partis dimidiae. Gaj IV. i7l. 
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Non lo slesso può dirsi della condicUo de omni certa re della 
legge Calpurnia, Qui rintenPio e di una certa res^ ma la condemnatio 
è formulata sopra uua incerta pecunia per essere rimesso alTar- 
bitrio del giudice di apprezzare Tobbietto determinato nel suo 
quid, quale, quantum, il giudice doveasi però limitare alla valu- 
tazione della sola certa res, quanti ea ree erit, senza mettere in 
calcolo i frutti, e in questo modo Vactio era stricti iuris, col pe- 
ricolo quindi della plus petitio. In questa condictio la summa spon- 
sionis manca, e il miscuglio del certuni e deìVincertum piglia nome 
di condictio triticaria (1), onde Tesprèssione di condicUo certi ri- 
mane esclusivamenteper la certa pecunia. 

hédeo) esto : Si paret N.^ 4.® centtwi medimnos tri- 
tid Africi fatimi (fundum Tusculanum, viam ad 
fundum Tusc.) q, d. a. dare oportere , qtumti ea 
ree erit, tantam pecuniam. judex, iV.m A .*» e. 5. n. 
p, a. 

Le fecondità della romana giurisprudenza non potea arrestarsi 
alla condictio certi e trioaria; il concetto fu esteso insieme al nome 
a molti altri casi nei quali più che il rigore campeggia il prin* 
cipio delPequità, cosi la condictio ex lege, ex causa furtiva, ob tur- 
pem causaìn, sine causa, ecc. Di queste diverse specie di condictiones 
alcune poteano formare al tempo stesso una condictio incerti, quando 
Tobbietto era di tal natura che non potea se non colle ricerche 
del giudice determinarsi, e in questo caso la formula era non più 
sul solo dare >oportere , bensì concepita sul dare facere oportere. 
Onde in questo senso è solo concepibile una condictio incerti, che 
si appoggi sul dare facere oportere promanante più che dallo stretto 
diritto, d^ìVequità e dal principio che nessuno si dee con altrui 
detrimenio arricchire (2). 

(1) Qui certam pecuniam numeratam p^tit ista actionQ utitur si certuni 
petatur; qui autem alias res, per triticariam actionem petet. Et genera- 
liter dicendum est, eas res per hai\c actionem peti , quae sìnt praeter 
pecuniam numeratam « sive in pondere sive in mensura constent, sive 
mobiles sint sive soli» quare fundum quoque per bano ationem petimus* 
L. I, pr. D. de condici- trìt. XIII, 3. 

(2) La dottrina della condictio forma uno dei punti più dibattuti e 
più controversi nella storia del diritto: gli scrittori V intendono ognuno 

G. Cugino — Della procedura civile romana^ 20 
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i 

§2. 

ACTlOxNES STUICTI JURIS, BONAG FIDEI, ARBITflARIAE 

Gli stretti rapporti della legge qu^H s^ot^ formalat^ dalle sue pa- 
role e Teterno, prioicipio deirequità e della buona fede che sta a 
fondamento di ^utto V umano consorzio, soqo i due elementi che 
dominapo la rpmapa legislazione fin dai tempi nei quali il diritto ri- 
goroso e formulano era tenuto in conto di norma general^. Abbiamo 
altrove osservato, come il principio della buona fede avesse preso 
posto nella manàpatio detta per ciò fiduciaria: nelle azioni della 
legge, Vactio per iudicis po$tulationem è la sanzione quantunque 
ristretta ed eccezionale di questo eterno principio, che a poco a 
poco guadagnar dovea tutto il. terreno , e convertirsi in norma 
universale. Nel secondo periodo delle formule la buona fede es- 
ser dovea per necessità Telemento essenziale del novello diritto 
a cagione del suo organo permanente, la cni precipua missione 
quella si era di correggere, di emendare e di supplire il iwdi- 
rectum , asprum , simplex. Dalla natura dunque dei rapporti na-. 
scenti dairelemento puro civile, o dalPequo-buoiio può dirsi che 
nella procedura scaturisce la distinzione deìVactio strictijuris e del- 
Vactio bonae fidei; nell'una la oandemnalio é^l giudice ò limitata 
dalle disposizioni della formula, sia essa concepita sopra un (^rtum^ 
sia sopra wnHncertumy onde secondo Tespression^ di Seneca tudi- 
cem formula inctudit; neiraltra è rilasciato dalla formula al giudice 
un potere discrezionale, per modo che et iePrahere aliquid potest 
et adiicerey et sentmtiam mam prout huma^itag impuUt regere. Li- 
berum arbitrium habety non sub formula sed ex aequo et bona jur 
dicaty et absolvere at Ucet et quanti vult taxare Ittem {ì) : e que- 
sto largo potere si esprime col quidquid dare facere oportere della 
formula colPaggiunta ex fide bona. 

ludex esto : quod A.^ apud iV.m inensam argenteam 

a loro modo, e per quanti io abbia potuto riscontrarne, non mi è venuta 
fatta di vederci chiaro nell'oscurità e incertezza della loro esposizione. 
Vedi, Hollweg li ,S 93. RudorjQf. Il, | 40: In senso tutto diametralmente op- 
posto Walter II, s 591, 
(1) Senec. de Benef. Ili, 7. 
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deposuit q. d. r. a. quidquid ab eam rem iV.m A .^ 
dare fàcere oporteret ex fide bona eius, judex, N.^ 
A, e. 8, n. p. a. 
Si annoverano tra le azioni stricti iuris quelle provenienli dalle 
verborum et literales obligationes^ qaindi la condictio certi e triti" 
caria^ Vactio ex testamento in rapporto à uil legato per damnatio- 
nem; della seconda specie ne fa GiasUniano la seguente enume- 
razione : actiones bonae fidei mnt hae : ex empto vendito , locato 
conductOy negoOorum gestorum , mandati ^ deporiUy prò socio^ tute- 
la&y comodati , pignoraticia , fanUliae hereiécundae ^ communi divi- 
dtmdOy praescriptis verbis quae de extimato propoèùtury et éa quae ex 
permutatione competit, et haereditatis petitio — Fuerat antea et rei 
uxoriae aetio ex bonae fidei judiciis (1). 

Il carattere generale delle azioni stricti juris si ò T unilateralità 
delPobbligazione, uno è debitore e un altro creditore; in quelle 
àonae fidei la bilateralità, sia che Tobbligo di debitore si stringa 
nel momento stesso che il contratto si conchiude e ne costituisca 
una parte essenziale, sia che sopraggiunga dopo e accidentalmen- 
te, dando origine BÌVactio contraria, come nel primo caso air a- 
ctio directa. Si può in esse far valere la retentio , la compensdtiOy 
anche ex causa spaH dopo M. Aurelio, V exceptio doii, V exceptio 
poeti (2) senza òhe vengano espressamente indicate nella formula, 
per come vedremo esser necessario negli altri giudizii, parlando 
delle parti straordinarie di questa. Nelle azioni stricti juris la re- 
sponsabilità del debitore tocca restremo del rigore; egli è tenuto 
a rispondere della culpa levis, in quella bonae fidei si tieri conto 
di tutte le circostanze che accompagnano la natura individuale 
deirobbligazione, e si richiede quella diligenza che nel fatto con- 
creto avrebbe adoperata un bonus paterfamilias. Nelle une final- 
mente la condanna e la prestazione esser devono secondo il ri- 
gore àeìVintentio e il fondamento deirobbligazione senza un più 
o un meno, nelle altre vengono in giudizio quae sunt moris et 
consuetudiniSy la res cum omni causa ^ risarcimenti , danni, inte- 
ressi, mora, colpa, ecc. 

(1) % S8, %9 Inst. de Act IV, 6. Vedi Gaj. IV, 62. 

(2) L. 1, S 4. D. de dote prael. XXXIII, é. Gic. Top. XVII, 66. Gaj. IV, 61, 
63v S 30. Inst, de act. IV, 6. L. 3. D. de rescind. vend. XVIII, 5. Frag. vat; 
94. L. 7, % 6. D. de pact. II, 14. L. 3. D. de rescind. vend. XVIII, 9. 
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Queste due specie importaDlissime di azioni diedero occasione 
al judicium e QÌVafi/itrium dei quali Cicerone bellamenle, a pro- 
posito della condictio certae pecuniae^ cosi esprìme la differenza. 
Pecunia Ubi debebalìir certa quae nunc petitur perjudicetn, in qua 
lègitimae partis sponsio facta èst. Hic tu si ampHus nummo petisU, 
quam tHH debitum est^ causam perdidisti, propterea qu^ aliud est 
iudicium aliud arbitriuni. Judicium est pecuniae certae ^ arbitrium^ 
inceitae^ ad iudicium hoc modo venimus ut totani litem aut obUnea- 
mus aut omittamus; ad arbitrium hoc animo adimus^ utnequeni- 
hil^ ncque tantum quantum postulammu4 consequamur. Eius rei ipsa 
verba foimulae testimonio sunt. Quid est in iudicio ? directum a- 
spum^ simplex: si paret HS D.dare oportere. Hic nisi planum facit HS. 
D. ad libellum nibi deberi causam perdidit. Quid est in arbitrio ? mite, 
moderatum : quantum aequius melius id dari. lUe tamen confitetur 
plus se petere quam debeatur, sed satis superque se habere didt quoi 
sibi ab arbitro tribuatur (4). 

Non bisogna colle due discorse confondere Vactie arbitraria, la 
quale se è fondata sul principio delPeguità^ non Tè però in quel- 
Testenzione e larghezza deWactio bonae fidei^ ma solo in riguardo 
alPobbietto o alla prestazione per quanto questi consentono. L^a- 
ctio arbitraria concilia nella formula il iudicium e Varbi^ium, da- 
poichò per essa il giudice è costituito mediatore tra le parti non 
immediatamente pronunziando una sentenza^ ma concedendo al reo 
di evitare la condanna mercè la volontaria soddisfazione, nisi re- 
stituat, nisi exbibeat. Per lo che il giudice innanzi tutto applicavasì 
alla cognizione del diritto, pronunziava sullo stesso e imponeva 
la soddisfazione al reo. Se questi ubbidiva, la sentenza era asso- 
lutoria; in caso di contumacia il giudice profieriva la condemnatio. 
lì rifluto effetti assai pregiudizievoli produceva per il reo qui 
restituere iussus iudici non parete dapoichè, qualora avesse egli 
posseduto Poggetlo, il giudice servirsi potea della militari manu, 
se no, potea condannarlo a pagare quantum adversarius in litem 
sine ulla taxatione iuraverit (5). 

L'ordine al giudice d' instituire Varbitrium davasi dal magistrato 
nella formula, per le azioni civili reali colla clausola tra Vintentio 
e la condemnatio, nisi ea res restituatur, per le actiones bonae fidei 
la clausola, nisi restituat, tà corpo colla condemnatio p. e. : 

(1) eie. Pro Rose. Com. 4. 

(2) Gai IV. 163-165. L. 68 D. de reivìncf. VI I. S 3i, Inst. deact.iy.6 
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Quidquid ob eam rem iV.m A.^ dare facere oportet 
ex fide bona eius^ iudeXy Nj^ a !" condemna, nùi 
restituat, si mm paret abiolve. 
nelle azioni pretorie la clausola, nisi arbUratu tuOy fa seguito al- 
Vintentio in factum concepta, p. e. : 

^t paret Nj^ hoc anno dolo malo fedsse ut A.^ ho- 
minem Stichum manumiUeret^ nisi arbitratu tuo 
jY.s A,^ rem restituat^ quanti ea res est. ecc. 
Si paret metu hoc anno factum esse ut A.^ NJ* fun- 
dem Comelianìim mancipio darete nisi ea res ar- 
bitratu iudicis reslituetur, quanti ta res erit ecc. 
Obbiètto àélVarbitrium può essere una restitutio^ xin* exhibitio^ 
una solutiOy la noxae datio; e razione quindi può essere in rem, 
im personam^ stricti juris^bonae fidei, in factumMjus concepta^so- 
pra un certum e un incertum. 

Qualcuno ha voluto confondere le azioni arbitrarie con quelle 
di buona fede; a convincersi della falsità di questa opinione basta 
il considerare come in talune azioni arbitrarie faccia bisogno al 
reo dellVxc^^io doli riferita espressamente nella formula; di ciò 
non avr^be fatto mestieri se tutte le azioni arbitrarie fossero di 
buona fede, dapoichè il giudice in queste, deve tener conto delle 
eccezioni opposte dal reo, senza essere nella formula riportate. 

|3. 

ÀCTÌONES CiVlLES. tìONOHARlAE. 

tutte le azioni le quali si fondano sul diritto civile o che sono 
dallo stesso approvate si appellano civiles e anche legitimae^ Per 
diritto civile non s' intende quello solamente che dimana dalle 
leggi decemvirati, quantunque ne siano stata Tunica sorgente in 
origine; sibbene ancora il diritto costituito dai prebisciti, dai senato 
consulti, dai principi, dalle interpretazioni^ dai giureconsulti, e il 
diritto stesso consuetudinario. 

Si chiamano onorarie le azioni le quali si basano sulla legi- 
slazione pretoria , e che sono state quindi introdotte o perfezio- 
nate dal magistrato , sia questi il pretore medesimo , sia il pro- 
console Tedile. 
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§4. 

ACTIONES FICTITIAB, DIREGTAK. UTILE9. IN FACTUM. 

1. La scoperta delle istitazioiii di Gaio , ci ha fatta conoscere 
ana nuova divisione delle azioni» di q nelle cioè che nélVintenUQ rac- 
chiudono il momento del diritto e del fatto secondo il quale dee 
il giudice sentenziare, onde hanno in se la virtù intrinseca di sor- 
tire il loro effetto per il reale fondamento del diritto civile che 
le sostiene; e di quelle che si appoggiano ad una finzione^ viene 
a dire ad una supposizione di diritto e di fatto che in realtà non 
esistono ma che per l'ipotesi data si ritengono come esistenti (1). 
Due spedo di finzioni si distinguono, V una eh' è un' imitazione 
delle azioni della legge {qtuie ad legis actìones ea^primuntur) e Tal- 
tra che appartiene a finzioni di diversa natura (alterius generis 
fictiones) (3), a quelle cioè che resistenza di un fondamento di di- 
ritto suppongono^ il quale realmente non esiste. 

Quali sono queste azioni fittizie? Della prima specie nulla sap- 
piamo^ neir istituzioni di Gaio havvi una lacuna là dove dovette 
probabilmente tenerne discorso : per certo queste azioni esprìmet- 
tero il momento necessario del transito dalle azioni della legge 
alle formule pretorie e imitaron quindi le azioni della legge nel 
modo 'più rigoroso e più acconcio, il che ci lasciano argomentare 
le parole ad legis actianes exprimuntur , quasi fossero state una 
immediata derivanÉa dalle stesse. Due particolari ci sono stati con- 
servati: 1^ che tutte le azioni delia legge, quindi il sacrwnenfwn, 
la judicis postulatio^ la ìnantis iniectio^ la pignoris capto , ad ec- 
cezione della condictio (3), furono imitate nella formula ; T che 
neirazione imitante la pignoris capis , il contribuente debitore 
dello Slato e rispettivamente deir appaltatore dei fondi pubblici^ 
dovea essere condannato a tanta somma di danaro a quanto egli 
sarebbe stato tenuto se il pegno fosse slato preso (4). 

Se questa prima categoria imita le azioni della legge , la se- 

(1) Gaj. IV. IO. Ulp. Frag. XXVFII. 12. 
(J) Gaj. IV, 10-34. 

(3) Gaj. IV, 33. 

(4) Gaj. IV, 32. 
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conda finge come realmeDte esislente un rapporto di diritto ch^ 
nel caso concreto non esiste. Presso Gajo ci abbiamo i^elenco di 
un buon numero di esempii : 

La prima è quella delle acUmes hereditariae, per la quale mercè 
la finzione si heres esset, il bomrum possessar vien tenuto in conto 
di erede e quindi colVaeUQ ternana in lui si suppone una qua- 
lità che non esiste : 

fude(0 es$ei Si A fi L. Titio heres esset^ ium si firn- 
dtff» de que agitur ex iure quirUium eius esse 
oporiere. 
ovvero passivamente. 

Si Nfi L. Titio h^es esset, tum siparet iV.m ^i.o HS. 
X, M dare oportere (1), 
l.a stesso del Banonm empier , il quale per V actio mviana , 
ficto se heredo agii (2). 

Un^altra finzione si ha coìVactio PublidanOy che si co^ncede al- 
r usucapiente il quale perde il possesso della cosa non avendo 
compiuto ancora V ìisucapùme; giacché egli noq può domandare la 
cosa ex iure quiritium suam esse si finge V ^8Ucapione , e in tal 
modo, quasi ex iure quiritium dominus factus. 

Judex esto^ si quem h&minem A» emit et is ei tradii'^ 

tue est^ anno possidisset^ tum si eum hominem de 

qm agitur ex iure quiritium ej^s e$se oporteret 

neque N^ arbitratu tuo restiPmt ecc. (3).- 

Colla finzione ^ civis romanus ^ssfit , si fanno valere contro il 

peregrinus le acUofies furti et legis Aquiliae^ le quali altrimente 

non potrebbero applicarsi che contro un cittadino: 

Judex esto^ si paret epe Consilio ve Dionis graeci U 

. Titio fyrtum factum esse poterai awreae^ q[uam ob 

rem si civis romanus esset prò fure damnum de- 

cidere oporteret^ ecc. (4). 

Simile a questa si è la fictio si repromisisset^ per la coMHQdamni 

infecti nel caso di contumacia. 

Judex esto. Sei , antequam id iudidum qua de re 

(1) Gaj. IV, 34. 

(2) Gaj. ly, 35. 

(3) Gaj. IV» 36. 

(4) Gaj. IV, 37. 
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agitar factum est, Q.Licinitu damiti infeetei eo no- 
mine q4.r.a. eam stipulatiùnemj quam is queiRomae 
inter peregreinos ius deicet in albo praposiiam habeì 
L. Seio rtpromeisisset; twn qtMqmd eum Q. Lid- 
• nium ex ea stìpuiatione L. Seia dare facere opor- 
teret ex fide bana^ dumtaxat Hs..^ enu index 0. 
Licinium L, Seio ex decreto Ilvirei IlIIvirei prae- 
fecteive Mutineneis^ quod eius is llvif vir praefecttuix 
ex lege Rubria seive id plebeisw sdtum est^ decre- 
verity Q. Licinus eo nomine qt/ta de re agitur L. Seio 
damnei infeetei repromettere noluit condemnaiOj sei 
non paret absoltnto (5). 
Colla finzione : si capitis deminutus non esset^ a favore del cre- 
ditore, si suppone che quegli il quale realmente ha sofferto la en- 
piit*s deminutio trovisi nel suo stato primitivo. 

Judex eslo : si N^ capite deminutus non esset, ium 
si paret eum A ."" X. M. dare oportere ec. (6). 
In questo modo le fictiones poteano dal magistrato sempre ac- 
crescersi e moltiplicarsi, non solo modiQcando e piegando ai bi- 
sogni particolari quelle iregistrate già nelPeditto, ma nelle diverse 
occasioni creandone delle nuove (7). 

II. III. L^ espressione di actio directa adoperasi ora in opposi- 
zione alle azioni utili, ora alle azioni contrarie, ora alle azioni in 
factum ed ora a quelle che si concedono contro il peLterfamiUas 
per le obbligazioni contratte dal Aglio o dallo schiave^ qui rasiamo 
in opposizione alle utiles actiones per indicare precisamente quel- 
Fazione che concedesi per il caso e per il fatto onde fu origi- 
nariamente creata. L^ azione utile è un' estensione della diretta, 
creata ad analogia {ad exemphm) della medesima, pei casi che 
non sono dalla legge espressi, ma che a via d'interpretazione si 
possono da essa dedurre (8). 
Le azioni utili, alla formazione delle quali il magistrato servi- 

(5) Lex Rub. de gal. cisal. e. XX. 

(6) Vedi Keller % 31. Rudorff II, 30. 

(7) L. 5, S S. L. 7, S 3-4. D. si mensor XI, 6. L. 16, 19, pr. D. de inst. 
act. XIV, 3. L. IS, S 2<(. B. de act. empi. vend. XIX. 1. L. i. C. de precario 
Vili. 9. 

(8) Gaj. II, 253. 
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vasi di latti gli amminicoH che potevanglisi offrire, cioè delle 
omissioai» aggiunte, cangiaouBiitì di parole , fiazioni , rescissioni, 
trasposizioni di sabbietti, erano registrate nell'atf^um e ai con- 
creti accomodate. 

IV. Il magistrato non si accontentò di limitarsi alla feconda sor- 
gente delle finzioni e delle acUones uUles , il potere giarisdizio- 
nale di che godeva e quindi V inflasso immediato tanto nella le- 
gislazione quanto nei naovi rapporti civili che in Roma sempre 
più si sviluppavano, porgevangli il destro di creare un- diritto 
tutto proprio che non fosse in verona attinenza e contatto colle 
leggi esistenti e questo diritto manire con meazi di difesa. Questi 
mezzi dalle loro forme generali che li distingue dal diritto ci- 
vile, e dal modo con cui erano impiegati si dissero acUanes in 
fachjm conceptae^ e in factum fu delta la formula colla quale con- 
cedevansi, essendoché, non esistendo una legge sulla quale fon- 
darsi, stabiliva essa stessa il diritto che servir dovea di norma al 
giudicante. Così, neir antico diritto era al solo paterfamiUas che 
competeva ogni azione anche per gli obblighi dal figlio contratti; 
or quando la giuridica personalità del figlio pres&ad acquistare una 
propria forma e a staccarsi da quella del padre, quandaper le azioni 
provenienti da taluni maleflcii gli si concesse di stare in giudi- 
zio, si dovettero necessariamente creare nuove azioni, perché giam- 
mai avea la legge avuto di mira questa capacità; le nuove azioni 
dunque che corrispondessero ai rapporti di questa capacità furono 
dette in factum (1). Cosi ancora V actio directa proveniente dalla 
legge Aquilia presuppone i due termini del danno cagionato cor- 
pare suo e della lesione fisica, corpus laeswn; se il primo termine 
soffre delle modificazioni, se V autore del danno non immediata- 
mente corpore suo ma occasionalmente e in qualsiasi altro modo 
rabbia prodotto non più Vactio directa^ si dà bensì V actio utilis; 
però si non corpum damnum datum^ ncque corpus laesum fùerit, 
sed aUo modo damnum aiìcut contigirit, cum non su^iat ncque 



(1) Filiusfamilias suo Qoimne nullam, actionem habet, nisi iniuriarum, 
et Qttod vi aut clam^et depositi, et comodati, ut lulianus putat. L. 9. D. 
de obi. et act. XLIV, 7. In factum, actiones etiam filiifamllias possuat 
exercere L. 13, cit. vedi ibid. L. 17 Z 10-14, 19, 22. l, 19. D. depositi. 
XIV, 3. L. 17, de reb. cred- XIK 1. 

G. GuGiNO -^ Della procedura civile romana. 21 
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direcla mque uUUs Aquiliay placvUi eum, qt» abnaxius fiterit y in 
factum actione teneri (1). 

È facile rilevare da ciò, qual differenza corra Cr» ie azioni m iu$ 
e in factum conceptae; che laddove nelle prime si tratta sempre dì 
un ju8 civile e di un diritto che emand da esso , qaalunque sia 
r intentio o personale o reale, o stricU turi» o botiae fidei^ o certa o 
incerta^ nella seconda tutta l'efficacia deWactio è un prodotto della 
iurisdictio pretoria^ e nella fonnola necessariamente Tinlmlìocon- 
fondesi- colla demostratio.. 

Non bisogna però confondei*e le aetiones in factmn cùneeptae colle 
actimee praescriptis verbis^ o ecMBe altrimenti si esprimono le fon- 
ti colle actùmes in ffiotitm dviles (2) , te quali grandemente tra 
loro si differenziano.. Quesl^ ultime lianno realmente un inimtio 
civilis incerta (3) , ed altra dMTerenza dalle altre azioni civili 
non corre che del concepimenta delle parole, le quali, nelle une 
sono attinte dalla legge, a formano il nome del negozio giuri- 
dico, nelle altre pec T opposto il fatto giuridico si racchiude in 
una breve esposizione che si fa precedere air intenHo^ Da ciò si 
vede, che laddove le acUtmes in factum sono una creazione tutta 
nuova e quindi dissimubno il diritto sotto le senq^lici apparenze 
di un fatte, le aetianes praescriptis verbiSy riguardano soltanto i 
contratti innomioati i quali luinno per se stessi un valore giuri- 
dicoy ma diffettando di un' azione speciale si accompagnano e si 
fannO" valere oolVactio in parola (4) : 



(r) S 16» Inst. de lege Aquiiia IV» $. 

(2) L. 1. ss I, S. L. 5, S 3- D. ile praescrip. verb. XIX, 5. 

(3) Insulam hoc modo ut aliam iasulam reficeres, vendidi ; respondit 
nullain esse venditionem ; sed civili inteatione incerti ageodum est, !.. 
6. D. de praescep. verb. cit. ved. L. 7» % % de pactis II, 14. L. 6. C. de 
rei*, perni. IV, 64. 

(4) Nonnunquam evenit,. ut cessaotibus iudicits proditis et vulgaribus 
actionibus cum proprium nomen invenùpe non possumns facile descen- 
damus ad eas quae in factum appeilantur. — Nam cum defìcìant vulga- 
ria atque usitata actionum nomina praescrìptis verbis agendum est. In 
quam necesse est confugere, quoties contractus existunt, quorum appel- 
ktiones nullae jure civili proditae sunt. L. 1, pr. LL. 2, 3» D. de praescrip. 
verb. cit. Vedi L. 14, S 2, LL. 16, 17, S 6. I^ 22. L. 6. C. de traosacl. 
11, 4. L. L. 4, 7, 8. C. de rer. perm. IV,. 6£L 
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Formula in factum: 

Judex esto , si paret k^ apud N^ : rtifisam argen- 
team deposuisse eamque dolo malo N'* A^ redditam 
non esse qtmnti ea res erit^ tantam pecuniam in- 
dex iV«n ilo e. s. n, p. Us 
Formula praescriptis verbis: 

Jtidex esto, Quod A» N"" illud dedit ut N^ illud daret, 
faceret. Quidquid ob eam rem iV» A^, t?cc. 

§8. 

ACTIONES SIMPLICES* DUPLICES. 

Ordinariamente la natura dei diritto assegna alle parti la loro 
posizione in giudizio di attore e di convenuto, di creditore e di 
debitore, di affermante e di negante, e nella sentenza o Tuno 
esser dee respinto o Taltro condannato, questa flgura processuale 
caratterizza Vactio simplex. 

Sonvi però taluni giudizi e talune azioni che, in un modo ec- 
cezionale, in unica formula presentano un doppio aspetto, o me- 
glio , sono due formolo che si confondono in una , i contendenti 
sono ambidue attori e rei, e la sentenza quindi coglier dee am- 
bidue; quantunque neir introduzione della lite quegli può riguar- 
darsi per attoi'e ch^è il primo ad agiremo a cui tal posizione è caduta 
per sorte. Questa duplicità di forma presentano appunto i tre giù. 
dizi divisori familiae erciscundae , communi dividundo^ fiaium re- 
guiidorum (1^, i due interdetti retinendae possesdonis^ Uti posside-^ 
tis, Utrubi (2), e Vactio prò socio (3). 

Il carattere della duplicità della formula va espresso col : quid- 
guid alterum alteri dare facere (tportere ex fide bona. 

Familiae erciscundae : 

Judex esto : quod hereditas HUus iUi cum ilio com- 

(i) ìlixtab actiones in quìbus uterque actor est ut pata finium regundo- 
rum ^ familiae herciscundae, communi dividundo, int^rdictum uti pos- 
sidetis, utrubi. L. 37^ S I. D. de oblig. et act. XUV, 7,S SO. Inst. de act. 
IV, 6. L. 44, S 4. D. fam. ercis. X, 2. 

{%) L. i, pr. L. 3, S 1. D. uti possid. XLIII, 16. L. unic. D. utrubi XLIII, 31. 

(3) Gaj. Ili, 137. eie. Top. 17. 66, off. Ili, 17, 70. 
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munis est^quam ob rem familiae ercixcundae ar- 
òitrium sibi dati postulaverunt^ qtiantum paret ex 
ea hereditate alteri ab altero aut Titio adiudicari 
^parterej tanium index alteri ab altero aut TiUo 
adiudicato y quodque ob eam rem , alterum altero 
dare facere praestare oportet ex fide bona ett» 
ùtdex alteri altertun e. 8. n. p. a. 

Communi dividundo : 

Judex esto : quod ilk fundm UH et UH communis 
esty qtuim ob rem Uhm communi dividundo prò- 
vocavity ambo communi dividundo arbitrium sibi 
dari posUidaverunt y quantum ob eam rem alteri 
ab altero aut Titio adiudicare oportet ^ id nufer 
Ditteri aut Titio adiudiaUq^ quodque alterum alteri 
ob eam rem dare facere^ praestare oportet ex fide 
òùna^ eius iudex alterum alteri e, s, n. p. a. 

Finium regundonim: 

Judex esto : quod inter illorum fundos vicinos de 
finibus {de loco UloJ Cùntroversia esty quantum ob 
eam rem iuvicem adiudicari condemnarique opor- 
tet , id index adiudicato , condemnatoque^ si non 
paret absolvito. 

Àctio prò socio 

Judex esto. Quod inier Aj^ei iV.m societas contratta 
est illius rei (omnium bonorum\ quidquid ob eam 
rem JV^ A.^ (aìterum alteri) prò socio^ dare, fa- 
cere repromittere oportet ex fide bona^ eius index 
N. A . (alterum altero) dunstaxat in quantum fa- 
cere potest malofecit quominus possit e. sji.p. a. (ì), 

Interdictum uti possidetis de fundo. 

UH nunc possidetis cum fundum quo de agitur quod 
nec vi nec clam nec precario alter ab altero pos- 
sidetis ita possideatis adversus ea vim fieri veto (2). 

Interdictum Utrubi. 

Praetor ait utrubi hic homo , quo de agitur nec ri 
nec ehm nec praecario ab altero fuit apud quem 

(1) Le formule sono desunte dal Rudorff. Edic. perp. SS 71, 7i. 73. 113. 

(2) Fest. V. possessio pag. 933. 
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maiore parte huiuKe anni fiUt quominus is eum 

dueat vm fieri voto (1). 
Le azioni divisorie furono da Giustiniano caratterizzate di una 
natura mista, cioè in rem e in personam (2). Questo ibridismo è 
contrario al senso giuridico e sottile dei romani che fin ab antico 
dalla natura dei diritti seppero ridurre a due sole categorie le di- 
verse specie di azioni, in rem e in personam actionem (3). Le divi- 
sorie , lasciando da parte il falso oracolo giustinianeo , apparten- 
gono per autorità delle fonti (4) al numero delle azioni personali, 
e ciò rispetto alla loro causa e alla loro origine, perchè fondate 
sui rapporti obbligatori tra i comunisti; rispetto alle persone le quali 
sono determinate dal vincolo obbligatorio, e quindi contro di esse 
sole possono farsi valere; rispetto allo scopo a cui tendono, che 
non è certamente la rivendicazione o la conservazione di un di- 
ritto, bensì la cessazione di un rapporto esistente. 

i 6. 

ACTIONES NOXALES, ADJECTITIAE QUALITATIS. 

Fin ab antico in Roma si ritenne che sebbene il paterfamilias 
o il dominus non rimanesse obbligato per gr impegni contratti 
dal figlio dallo schiavo, nondimeno a ragione di pubblica pu- 
lizia dovea rispondere degli obblighi, promananti da un de- 
litto. Era certamente in suo arbitrio di^ sciogliersene col conse- 
gnare il delinquente in mano del danneggiato (noxae dare) o 
col presentarlo alla punizione delle verghe, ovveramente pagando 
r estimazione della lite (8). Quel che di speciale ofTresi in queste 

(1) Rudorff. cit. S 268. 

(2) Inst. de act. IV, 6. 

(3) Quot genera actionum sint, verius videtur, duo esse, in rem et in 
personam, Gaj. IV, i. 

(4) L. i, D. fin. reg. X, I. L. SS. S 4. D. fam. ercis. X, 2. L. I, 5 i.G. 
de annali exc. VII, 40. 

(6) Ex maleficiis servomm, velnti si furtum fecerint, aut bona rapue- 
rint, aut damnnm dederinit aut iniuriam commiserint, noxales aetiones 
proditae sunt, quibus domino damnalo permittitur aut litis exislima- 
tionem suiferre, aut hominem nexae dedere. pr. Instit, de nexal. act IV 
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azioni appellate noxales si è, che da per tutto sieguono la per- 
sona del delinquente, e quantunque personali, è tenuto a rispon- 
dere del maleficio il padrone attuale del servo, non quello nel cui 
dominio trovavasi a tempo del commesso maleficio r qualora il 
servo diviene libero, V azione si converte in diretta contro la sua 
stessa persona (i), e di ugual modo razione diretta puossi con- 
vertire in noxali9 quante volte il delinquente diasi in arrogazione 
vendasi schiavo (2). Nessima azione però nasce dal maleficio 
del figlio e del servo contro il capo di famiglia, dapoicchè assor- 
bendo questi tutta la loro personalità sarebbe un produrre contro se 
stesso r azione. E tanto vale pure, quando il figlio o il servo al- 
trui, dopo commesso il maleficio, passano nella potestà dell' oflfeso; 
in quest'ipotesi i proculeiani opinarono che l'azione rimanesse 
sopita (quiescere)^ e che risvegliavasi tosto che il reo usciva dalla 
potestà deir offeso (resuscitari) (3). 

La noxae datio rispetto ai figli di famiglia non produceva una 
schiavitù nello stretto senso, bensì un mancipium dal quale libe- 
ravansi collo sconto della pena. La fwxae datio da Giustiniano fu 
conservata solo per gli schiavi, essendo stata da lui abolita in 
quanto ai figli, come avea per lo innanzi pratticato rispetto alle 
figlie r Imperatore Costantino (4). 

Quanto alle obbligazioni risultanti da contratti, il diritto civile 
rigoroso nessun effetto giuridico riconosceva in quelle dei figli e 
degli schiavi; sicché costoro non potevano obbligare se stessi per 

8, Cum servus iniuriam fecerit^.. iniuriarum noxali actio datur sed in 
arbitrio domini est, an velit eum verberandum axhibere-aut-noxiae de- 
dendum vel litis existimation em sufferendum. L. 17 $ 4,5 D. de iniuriis, 
XLVII, 10. ved. L. 1 1). de noxal. act IX 4. 

(1) Omnes autem noxales actiones caput sequuntur, nam si filiusser- 
vusque noxam commiserint quamdiu in tua potestate est, tecnm est 
actio, §i in alterius potestatem pervenerlt, cum ilio incipit actio esse, 
si suo iuris caepertt esse, dìrecta actio cum ipso est, et noxae deditio 
cxtingiutur. Gai. !V 77. Vedi L, 7 D. nox. act. cit. S 5 Inst. cit. 

(3) Ex diverso quòque directa actio noxalis esse incipit, nam si pater 
familias noxam comraiserit et hic se in abrogatione libi dederìt, aut 
servus tnus esse caepit-incipit tecum noxalis actio esse, quae antea di- 
recta fuit Gai. IV 77, S o Inst. cit. 

(3) Gaj IV, 78. 

(4) S 7 Inst. cit. 
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esser privi di ogni capacità, non il paterfamilias o il dominus , 
avendo dovuto per lai essere istrumento di guadagno e non dì 
perdita. Molte innovò sul proposito il diritto pretorio sulla base 
del commercio intemazionale per terra e per mare, esso rese ob- 
bligato in tutto in parte il capo di famiglia per grimpegni con- 
tratti dal figlio e dallo schiavo , secondo che contraevano die- 
tro suo generale o speciale permesso, o a sua insaputa. Le azioni 
che ne nascevano si appellarono adiecUUae quaUtatit per essere 
non già un nome, ma una qualificazione aggiunta air azione me- 
desima. 

U padrone è tenuto a soddisfare gV impegni contratti per suo 
ordine, in qualunque siasi modo espresso, dapoicbè il comando 
di contrarre un negozio giuridico fa si che V obbligazione si ri- 
ferisca alla persona che comanda (1), V azione da ciò prende per 
aggiunta la clausola: qtwd itissu. 

Judex esto. Quod A .» iussu iV.i cum litio {servo)^ ctun 
is in potestak ìV.ì esset^ negotium quo de agitur 
gessiti quidquid ab eam rem Titium {sertnm) A^: 
dare, facere oporkt^ eius index iV.m A.^ e. e. 
n. p. d. 
Le obbligazioni contratte dal magister navis^ da colui cioè cui 
é stato affidato il governo di tutta la nave (2), sia questi un figlio 
sia uno schiavo, in virtù deir editto pretorio (3) legano il pa- 
drone della medesima, per la ragione di comune utilità allegata da 
Ulpiano; uatn cum interdum ignari^ cuius sint amditionis vel qua- 
lesy cum magislris propter navigandi nccessitatem coiUrahimm » ne- 
quumque fuit^ euwy qui magietrum napi impoiuit, teueri,ut tenetur 
qui institorem tabemae vel negotio praeposuit; cum sit maior neces- 
sitas conirahendi cum nuxgietrOy quam ineiUore; qu^, ree patitur, 
ut de conditione quis institoris dispiciai et m contrahat , in navis 

(1) Merito ex iussu domini adversus eum ittdicium datur , nam quo* 
dammodo cum eo contrabitur qui iubet lussum autem accipiendum 
est, sive testato quis, sive per^ epistolam, sive verbis, sive per nuntium, 
sive specialiler in uno contraetu iusserit, sive generaliter. L. 1 D. quod 
iussu, XV, ì. vedi per intiero il citato titolo. Gai. IV. 70, & I. Inst. quod 
cum eo IV. 7. 

(S) L. 1 S t D. de exertcit. act. XIV 1. 

(3) Gal. IV 7t,S 8 Inst. IV. 6. 
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magistro non ita, nam inC^rdum locus^ tempus non paUhir plenm 
deUberandi consilium (1). 

Jtulex esto. Quod A.^ cum TMo magisiro, eùis rei 
causa, in quam Titim navi praeposiim fmt^ nego- 
Uum , quo de agitur gemi ; si paret {quiiquidj 
oò eam rem TiHum magistrum A? M dare (fa- 
cere) oporterety eius index, N.^ A.^ e, s. n. p. a. 
Di natura uguale air antecedente è Vactio insUtoria la quale 
nasce quando alla direzione di un negozio si propone un servo 
un figlio qualsiasi estraneo (2), dei quali grimi^bgni con- 
tratti obbligano il padrone, giacché a detta di inpiana : oegimm 
Praetorì viium est, sicut comoda sentimus ex actu instiioris , ita 
etiain obligari nos ex cmtracMms ipsorum et conveniri. Non tatti 
gli atti deir institor obbligano il preponente, ma quelli soltanto 
che si riferiscono al negozio (3). 

Judex està. Of*od A.^ cum Titio, cum is instUor ilb 
tabemae a iV."* praepositus esset, eius rei cui prae- 
positus fuit , negoUum quo de agitur gessiti quid 
quid ob eam rem Titium Af" dare facere aportertt 
(ex fide bona), eius iudex iV.m A."" e. s. n. p. a. 
Per altre azioni il capo di famiglia non è tenuto air intiero (so- 
lidum) deir obligatio, e queste sono : 

La tributaria actio, nascente dal commercio fatto dal figlio o 
dallo schiavo con una merce peculiare a saputa del padrone. In 
questo caso la merce messa in commercio dee prò rata portione 
soddisfare i crediti che il padrone, per una ragione qualsiasi, e gii 
estranei creditori hanno verso lo schiavo. E perchè la divisione 
a farsi permettesi al padrone , cosi i creditori , che reputano es- 
sere stato loro soddisfatto meno del dovuto in rapporto alla quan- 
tità divisa, godono AelV actio tributoria (4). 

Judex esto.Si paret A.™ cum Ludo Titio sdente N!' 
cuius in potestate L. Titius tunc fuit , peculiaris 
merds nomine negotialum esse, quanto ex ea merce 
quodque eo nomine receptum est, dolo malo iV.ì 

(1) L. I, pr. D. de exercit, actXlV, i. 

(2) Gai. IV 7i. S « Inst. IV 7. LL. 3, 6 pr. D. de inst. act. XIV. 3. 

(3) L. 5 S il D. Eod. 

(4) S 3 inst. quod cum eo iV 7 1. i pr. D. de irib. act. XIV 4. 
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mnus tribuium est quam ex Ediclo praetoris tri- 
bui oportet^ tantam pecuniam index iV.m A ."^ e. s. 
n, p, a. 
V aetkt de peculio e de in rem verso , allorché il figlio o il servo 
air insaputa del padrone o suo malgrado avessero fatto un ne- 
gozio dal quale siagliene venuto profitto, o si sia accresciuto il 
peculio. Nel primo caso il padrone è tenuto a prestare P intiero , 
nel secondo, ciò che il peculio consente. L^ acUo de peculio e de 
in rem verso non distinguesi in una doppia forma , essa è una , 
ma consente due condemnatianes. Gai. lY, 74; onde il giudice 
ricercar dee se dalla contrattazione del servo il padrone abbia o 
no lucrato; e allora passa air estimazione del peculio quando non 
trova nulla in rem domini versum aut non toPam^ in questo caso 
deducesi pria ciò di che il servo è tenuto al padrone e va il ri- 
manente compreso nel nome di peculio (1) : 

Judex esto. Quod A.^ cum Titio (cum servo ilio) 
cum is in poteslate Nj esset, negotium quo de a- 
gitur gessiti quid quid ob eam rem Titìum A.^ 
dare facere oporteret (oportet) ex fide bona eius^ 
index NJ^ dumtaxat quantum in peculio est do- 
love malo N.^ in hoc anno factum est quo mimis 
in peculio esset quodque in rem A'.ì versum est^ et si 
quid praeterea dolo malo N} captus frandutusve 
A.^sit^ il," e. s. n. p. a. (2). 
Il creditore dello schiavo o del figlio di famiglia potea agire 
specialmente colV aclio de in rem verso in tutti i casi che il pe- 
culio più non fosse esistito; nec videtur frustra , dice Ulpiano , de 
in rem verso actio promissa qtmsi sufficeret de peculio , rectissime 
enim Labeo dicit, fieri posse ut et in rem versum sit , et cesset de 
peculio actio. Quid enim si dominm peculium ademit sine dolo malo, 
qui si morte servi extinctum est peculium et annus ulilis praete- 
rierit ? De in rem verso namque actio perpetua est et locum habet 
sive ademit sine dolo malo^ sive actio de peculio anno finita est (3). 
E oltre a ciò un^ altro vantaggio nel modo seguente dimostra Io 

(1) S 4 Inst. Eod. L. 3 S <« l- i9 D. de in rem verso XV 3. 
(3) Le formule son desunte dal RudorfT. Edio. perp. %% 101-105. 
(3) L. i, S 1, D. cit. 

G. Cugino — Della procedura civile romana. 33 
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Stesso giureconsalto : item si plures agant de peculio, proficere hoc 
ei cuiu$ pi'cunia in rem versa est, debei, ut ipse uberiorem acUo" 
nem habeat. Certe si praeventum sit ab aliquo et actum de peculio 
de in rem verso acUo an cesset videndum^: si praestiterit ex actione 
de peculio dominus, quod servus in rem eius verterat {perimW,T 
de in rem verso actio) si non praestiterit mauet (1). 

Dalle formule riportale facile è Tosservare, come nelle octùmes 
adiectitiae qualitatis V intentio sia concepita sulla persona de| eoo- 
traenti, mentre la condemnatio si dirige contro il noleggiatore, li 
preponente, il capo dì famiglia; dapoichè è questi che dee soddi- 
sfare r impegno preso dal figlio o dallo schiavo, per essere stato 
egli nella loro persona in realtà obbligato. 

I '• 

ACTIONES REI, POENAE PERSEQUENDAE CAUSA COMPARATAE, IIIXTAE (i)- 

Le azioni tendono in generale al riordinamento del diritto di- 
sturbato col procurarne la soddisfazione e il reintegramento; or 
quando questa soddisfazione e questo riordinamento si conseguono 
col semplice riacquisto della cosa che formavano V obbietto, o 
mercè un risarcimento e un compenso in danaro , allora V actio 
dicesi creata rei persequendae causa, quantunque il reo per il suo 
fatto sia costretto a una penale. Non cosi se il fatto del violatore 
dal quale si origina V actio contiene un maleficio, se nella per- 
sona e nella proprietà delP offéso restano violate le leggi gene- 
rali che governano la società e i diritti dei singoli cittadini che 
la compongono; in tal caso non altrimenti il diritto esser potrebbe 
reintegrato che mercè la sua riaffermazione sulla persona del vio- 
latore, e r azione a ciò destinata dicesi allora poenalis o poenae 
persequendae cav^a comperatdy quando anche la pena in realtà non 
si sconti personalmente, ma sia, o per la legge o per raccordo 
delle parti, computata in danaro. 11 carattere puro della penalità 
non si riscontra che in una legislazione progredita: nelP infanzia 
di un popolo la riaffermazione del diritto sulla persona del vio- 
li) L. i. S i. « D. de in rem vqmo XV. 3, Gai IV. 6. 
(2) S 16 Inst. de act. IV. 6. Gai IV. 17. 
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latore o altrimenti, è la sabbiettiva soddisfazione di vedere il de- 
linquente sottoposto a quella misura di pena proporzionata ma- 
terialmente al fatto delittuoso, e che il magistrato ordina sulla inchie- 
sta delPoifeso, e che avrebbe egli stesso in altre circostanze inflitta. 
Qui non solo si persiegue la pena che esige la violazione del 
diritto obbiettivo generale, soddisfasi bensì direttamente al de- 
siderio di vendetta , onde V azione in senso più proprio piglia 
i' aggiunta di vindictam spirans, ma in genere essa è penale. La 
persecuzione deir oggetto e della pena possono contemporanea- 
mente effettuarsi a mezzo di una sola azione, che in tal caso ap- 
pellasi mista. 

n rispetto alla personalità e air onore del cittadino, il rispetto 
ai suoi beni fu dalla romana legislazione fin dalla sua culla, ri- 
guardato come il fondamento deir ordine sociale. Ed è perciò che 
nelle XQ Tavole severissime pene sono sanzionate contro i di- 
sturbatori di queste basi sociali, e agli offesi concesse Vactio iniu- 
riarum e V actio furti , spiranti vendetta da principio , e in se- 
guito modt'.rate sulla norma obbiettiva della penalità dalla legi- 
slazione pretoria e dalla giurisprudenza (1). È assai singolare, 
che le XU Tavole permettevano per il furtum nec manifestum un 
accordo tra le parti (2) nel qual caso la procedura per il conse- 
guimento del pattuito si era quella delVacUo sacramenti, nella 
quale incombeva air attore di determinare con tutta precisione i 
fatti che attribuiva al reo, e la provocazione ad una somma di 
danaro; Vintentio conce pivasi sul prò fare damnum decidere opor- 
tare con parole solenni presso a poco nel modo seguente : 

Aio ope consilioqite tuo mihi furtum factum esse pa- 
terae aureae^ ob eamque rem te prò fare damno 
mecum decidere oportere (3). 

Nel sistema formulario conservossi il principio delle XII Tavole 
suir accordo delle parti; esso però dovea cadere su duplo o sul 
quatruplo secondo che si fosse trattato di un furtum non mani- 
festum manifestum, 

(1) Non è dell'indole del presente lavoro il fare un' espoizione della 
teoria romana sul furtum e sulla iniuria, e casi affini , che appartengono 
meglio al diritto penale; si veggano sul riguardo Walter II 792-802, Ru- 
dorff II 105-110, Hollweg I % 47, 48. II. 9S. 

(2) De furto pacisci lex permittit L. 7. s i4, D. de pact. II. 14. 

(3) Keller $ 15 n. 220. 
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La formula é stata così restituita cxAVintentio iuris civilis: 

Judex esto : Quod Nfi A ."^ furtum feeit paterae au- 

reae qua de re agitur: si paret ob eam remN.^ 

AJ" prò ftire damnum decidere oportere; quanti 

paret eam rem fuisse tantae pecuniae duplum {qua- 

truplum) index iV.m A!* e. 8. n. p. a. (1). 

Di un' altra natura erano le azioni che non da un^ offesa {delictwn) 

nascevano, sibbene da un danneggiamento (noxia); in queste mani- 

festavasi il carattere della pura rei perseculio^ o del risarcimento 

del danno, e la loro forma generale nelle XII Tav. era VacUo de 

ruptis sarciendis (2). Ed actiones rei persequendae secondo queste 

leggi si eran quella de pauperie (3), Vactio pluviae arcendae (4), 

Vactio viae reiectae (5). 

Erano miste : l' actio arborum fwrtim caesarum delle XII Ta- 
vole (6) e Vactio damni iniuriae della legge Aquilìa (7). 

Affini air actio iniuri'arum sono : l' delio sepukri violati (8), le 
actiones de effusis et deiectis (9), r actio si canem et verrem ecc. 
deir editto edilizio (10), r actio si liber homo periisse dicetur (li) , 
l' actio patroni adversus libertum per la in ius vocatio non autoriz- 
zata dal magistrato (12), e in modo tutto speciale la querela inof- 
ficiosi testamenti (13). 



(1) HoUweg li S 95 p. 301, vedi Rudorff. Il % 106 p. 353, 354,Edict. 
perpt: $ 134. 136. 

(2) L. 9 D. de incend. ruin. XLVII. 9 Fest. V. Rupitias. 
(Z) Pr. Inst. Sì quadrup. IV, 9. Paul. Sent. I. 15, S 1. 

(4) L. 21 D. de stat. Lib. XL, 7,1. 5 D. ne quid in loc. pub. XLIII. 8. 
eie. Top. IX, 39. 

(5) L. 3 pr. D. devia publica XLIII. 11. 

(6; Plinius H. N. XIV. 1, XVIl 1. Tit. D. XLVII, 7 arb. furt. caes. e L. 
1. God. Gai IV 11. 

(7) Sulla storia e il contenuto della legge Aquilìa: V. Walter II 798. 
Rudorff I. S 41. 

(8) L. 3 D. de sepul. viol. XLVII. 12. Paul. sent. I 21. 

(9) L. 5 § 5 de bis qui effud. IX 3. 

(10) L. 40 S 1, LL. 41, 42 de aedi f. XXI. 1. 

(11) D. de bis qui eif. IX 3. 

(12) L. 24 D. de in ius voc. II. 4. 

(13) L. 4, L. 8 pr. L. 22 pr. D. de inoff. test. V. 2. 
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Quanto alle persone dalle qoali e contro le quali possono que- 
ste azioni esercitarsi è generale la massima > ch^esse solo all'of- 
feso competono contro il delinquente; i loro eredi ne sono estranei 
appunto perchè V actio non ò una di quelle che formano parte del 
patrimonio del defunto, come la pena non può scontarsi che dal 
solo autore del fatto delittuoso. Per le acUones rei persecutùriae^ e 
mixtae^ dal punto di vista delF arricchimento con altrui danno è 
permesso che si facciano valere contro gli eredi de eo qtied ai eos 
pervenit (1). 

§ ^' 

ACTKìNES PRAEIUDICIALES. 

Il praeiudicium è un giudizio che ha per iscopo la semplice di- 
chiarazicHie deir esistenza di un diritto, di un fatto, di una qua- 
lità, dalla quale potrà in avvenire pendere una questione, un pro- 
cesso, un giudizio; così il diritto ereditario può e deve dipendere 
dalla dichiarazione che P erede sia figlio, o viceversa padre del 
defunto, quando se ne mette in dubbio lo stato. La formula pre- 
giudiziale risulta dalla sola intentio senza eondeninatio (2). Per 
questa natura speciale il preiudicium distinguesi da tutte le altre 
azioni prese nel senso stretto della parola, appunto perchè Vactio 
ha bisogno dei due elementi essenziali, la intentio e la condem- 
natio; ma costituendo esso un iudicium e con formula (3), ed es- 
sendo identico il significato di formula a quella di actio, viene 
annoverato tra le actiones in largo senso e nelle fonti parlarsi di 
un'acfto praeiudicialis (3). 

I rapporti di diritto (ius\ convertiti per la trasformazione fatta 
da Augusto nel tribunale centunvirale in rapporti di stato (status) 
dei quali domandavasi la dichiarazione a mezzo del preiudicium ^ 
erano quelli riguardanti la schiavitù, la libertinità, la famiglia, 

(i) Gai. IV, IH. S i Inst de perp. et temp. act. IV IJ. L. HI D. de 
regni, iuris. L. 47 - L. 35 pr. de oblig. et act. XLIV. 7, LL. 38, 44 de 
Reg. iuris. cit. 

(2) Gai. IV, 44. 

(3) Gai. cit. 

(4) L. 37, pr. D. de oblig. et act. XLIV, 7. S 3 Inst. de acjt. IV, 6. 
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cioè se alcuno fosse stato servo o libero (1), figlio o sui iuris (2). 
liberto o ingenuo (3), tutto speciale era il preiudicium de agnoscendo 
parta (4), introdotto dal senato consulto Planciano forse sotto Vespa- 
siano, e concesso alla moglie gravida separata dal marito a favore del 
nascitario quando avesse denunziato al padre lo stato di gravidanza 
fra i trenta giorni della separazione ; con questa denunzìazione 
assicuravasi al figlio la paternità. Esempi dei pregiudizi riguar- 
danti le cose di fatto (factum) sono: quello della lex Pompeia de 
sponsarUms (666) per il quale dichiarasi sulla proposta di uno 
sponsor^ o di un fideipromissor^ fatta fra trenta giorni della fide- 
promissione, se il creditore abbia preannunziato loro il subbietto 
della fidepromissìone secondo la legge e il numero dei compro- 
missori e dei confideiussori, il risultato negativo estingue la ga- 
rentia (5); quello del quanta dos sit^ cioè a quanto ammonti la 
dote della moglie promessa dal padre e non determinata nella 
promissio dotis (6); il preiudicium^ se un?obbietto fosse stato giu- 
stamente venduto, trattandosi di fallimento (7); è assai oscuro il 
caso riferito da Paolo (8) nel quale suIP ereditatis petitio deesi 
decidere per il preiudicium an ea rea de qua agitur , motor sit 
centum sextertiis (9). 

Nei pregiudìzi mancano a parlar propriamente le parti di at- 
tore e di convenuto; pure in rispetto alP obbligo della pruova , 
quegli ritiensi per attore la di cui asserzione è ricevuta . nella for- 
mula, e che ha in generale suscitato il pregiudizio, cosi : H paret 
L. Titium servum Aulii Agerii esse — si paret Lucium Titium li- 
berum esse (10). 



(1) S 13, D. Inst. de act. IV, 6. L. 7, % 8, de lib. caus. XL, 12. 

(2) L. 1 S 2, D. de rei vind. VI i. L. 8 D. de prob. XX, 3. 

(3) L. 8 S 1. D. de in ius voc 11^ 4. L. 6 D. si ingen. XL, 14. 

(4) L. 9 C. de patria potest. Vili, 47. 

(5) Gaj.lll, 123. 

(6) Gaj. IV, 44. 

(7; L. 30 D. de reb. auct. iud. XLII, 5. 
(8) Sent. V, », % i. 

{9) Vedi Huschke n. 7. sotto il citato $ di Paolo. 
(10) L. 7, % », L. 12 D. de lib. caus. XL. 12, L. 6, D. si ingen. XL, 14. 
L. 12, D. de except. praescript. XLIV, 1. 
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§9. 

ACTIONES PRIVATAE, POPULARES. 



GÌ' interessi possibili ad agitarsi in un giudizio appartengono 
o esclusivamente a un individuo, o esclusivamente allo stato, al 
comune, al municipio, o sono di tal natura che coirinteresse pub- 
blico immediatamente si connette qvello dell^ individuo, per modo 
che dalla soddisfazione di questo quello ancora si consiegue. Nel 
primo e neir ultimo caso V actio ha un carattere privato, è T in- 
teressato che r intenta a proprio conto e vantaggio ; pa se egli 
neir ultimo caso si astiene, allora Vactio diventa popolare (i), è 
perciò che vien anche detta popolare impura o mista. Vatetio pò- 
pularis nei giudizi civili è ciò che nei penali è la pubblica que- 
rela, compete a ogni cittadino per la difesa degrìnteressi della co- 
munità, del popolo, e se più cittadini concorrono il magistrato sce- 
glie il più atto (2). Però bisogna esser capaci di rappresentanza, 
dapoichè V attore è un procurator populi; ond' è che sono escluse 
le donne, i minori^ e in generale coloro che sono pienamente privi 
delle capacità di postulare. La sentenza su questa azione produce 
r exceptio vulgaris rei iudicatae (3) che rende impossibile un se- 
condo giudizio, e Yactto indicati compete al magistrato della co- 
munità, e al privato nelle azioni miste. 

Sono azioni popolari V actio de albo corrupto , de effusis et de- 
iectis^ de positis et suspensis^ de sepolchro violato^ H hominem liberum 
periisse nocitumve ei esse dicetur^ de termino moto, de locis et aqtiae* 
ducHs publicis (4). A somiglianza di queste e simili azioni, esi- 
stono ancora dei pubblici interdetti, p. e. interdicum de via publicay 



(1) L. 3. pr. S IO. L. 6 D. de sepulch. viol. XLVII. 12. 

{%) L L. 2. 3 S i D. de popul. act. XLVII. 33. L. 3 pr. L. 6 de sep. viol. 
cit L. 5 S K D. de bis qui effus. IX. 3. L. 12 D. de hom. iib. exhib. 
XLIII, 39. 

(3) L. 3 pr. de popul* act. cit. 

(4) L. 7 0. de iurisd. II. 1. L. 1 pr. L. 5 S S, i« i3 de bis qui effus. 
cit. L. 35 S 3 D. de SC. Silaniano XXIX 5. L. 3 pr. S 18 L. 9 D. de se- 
pul. viol. cit. L. 3 pr. D. de termine moto XLVII. 31. Lex Man. e. 4. 
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de flumine pufdico, de homine libero exibendo (1), operis novi nun- 
tiaHo (2). 

La facoltà <Ji lasciarsi rappresentare in giudizio da parte deJPat- 
tuie nelle azioni popolari è interdetta; Y actio non passa air erede 
cui fu restituita reredità in virtù del SCTrebelliano, non si concede 
ontro gli eredi» e la sua durata non è maggiore di on^anno (3). 

§iO. 

ACTIONKS PERPETUAE, TEMPORALES. 

Dalla loro durata soglionsi le azioni distinguere in perpetue e 
temporali: non già che quelle nel nuovo diritto realmente potes- 
sero in ogni tempo farsi valere, e queste solo entro un termine 
preflnito, le une e le altre sono temporanee e la perpetuità si 
prende in un senso improprio, per significare una durata mag- 
giore. Non cosi nell'antico diritto civile, qui razione è dura- 
tura, r attore a suo libito può in ogni tempo farla valere, e non 
s' introduce che indirettamente il concetto di apporre il limite del 
tèmpo air esercizio del diritto ; ben s' intende però che V actio 
esisteva fin tanto che avea vita il diritto, estinto questo p. e. col- 
r usucapio altrimenti per peculiare disposizione di legge 1^ actio 
veniva meno con esso. 

n diritto pretorio imitò in origine il diritto civile , anche in 
alcune aziopi penali (4), e per regola nelle azioni rei persecuto- 
riae (5). La giustizia, la certezza e la stabilità dei diritti , V in- 
teresse privato come il pubblico e V economico richiedevano che 
pur finalmente si avesse provveduto a che non si multiplicassero 
le liti da per se stesse numerose, con questo illimitato potere dei- 
r azione in rapporto al tempo : il diritto pretorio e l'edilizio sulla 

(1) L. 2 SS 34, 36 ne quid in Ice. pub. XLIII. 8. U f S 3 D.de via pobL 
XLIII, 11, L. 1. S 9 ne quid ìq flum. XLIIL 13. L. 3 S 9 de hom. lib. exhib. 
XLHL S9. 

(2) L. 3 S 4, LL. 4, 8. S 3 D. de op. nov. nunciat. XXXIX. 1. 

(3) LL. 5, 7, 8, de popul. act. XLII. 23. 

(4) Gai. IV. Ili L. 13 D. de servo corrup. XI 3. 

(5) L, 3K D. de obi. et act. XLIV. 7. L. 21 «> 5 D. rer. amol. XXV i. 
1^ 3 S 4 D. Nautae, cauponae ecc. IV. 9. 
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base di questo biso^o introdussero il periodo annale per la du- 
rata deir azione fino al termine di sei e rispettivamente di due 
mesi. Cosi di rimpetto al diritto civile di una illimitata efficacia, 
levasi il diritto pretorio che restringe V azione al massimo di un 
anno, onde la distinzione di actiones perpetuae et temporaks nel 
senso rigoroso. 

CAPO vir. 

Blemeati straordinari della formala. 

Oltre i già esposti al Capo V come^ elementi ordinari, altri ve- 
ne sono che costituiscono gli elementi straordinari o accessori, 
della formula, e che sono le praescripHones e le excepUones ^. re-- 
plicationes^ dtiflicationes ecc. ^ 

§ t- 

PRAESCRIPTIONES. 

PraescriptioneSy dice Gaio, ap^ellàtas esse ab eo quod ante for— 
mulas praescribuntur (i), ed erano delle clausole , delle riserve 
che precedevano o si aggiungevano alla formula, originariamente: 
tanto a favore deir attore che del convenuto, in seguito a. van- 
taggio del primo soltanto, per essere stato al secondo provvisto 
coir exceptio. 

La praescriptio serviva a limitare il contenuto della intentio , 
essa era una dichiarazione indiretta di ciò che Tatfore deside- 
ràva si fosse deciso dal giudice senza pregiudizio di ulteriori di- 
ritti, i quali, senza questa dichiarazione, sarebbero andati irremis- 
sibilmente perduti. L^ intentio esauriva tutto il diritto deir attore 
e presentata la formula al giudice, dietro la* sentenza, non eravi 
altro scampo alle pretese e alle demiande che avesse Fattore 
potuto ulteriormente levare per il nolo prkicipio: bis de eadem re 
ne sit actio; se per esempio, dovevasi all'attore una prestazione 

U) Gai. IV. 132. 
G. Cugino ^ Della procedura civile romana. 23 
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da replicarsi sqinpre in determinati periodi di tempo in virtù di 
una stipulazione (pecunia certa in sitigtUos annos nel nienses 
sHptUata)^ qualora egli si presentava al magistrato a domandare il 
soddisfacimento del diritto scaduto, la formula isolatamente con- 
cepita avrebbe esaurito neir intentio tutto il diritto, quindi anche 
la futura prestazione, che col quidquid paret dare facere oporUrt 
veniva dedotta in giudizio (tota res in iudicium est deducta), A 
salvare dunque il suo diritto Fattore avea bisogno di una riserva, 
di una dichiarazione che avessp demarcato i confini AAViatmtiù 
sottraendovi tacitamente quella parte che avrebbe voluto in ap- 
presso far valere; questo era T ufficio della praescriptio che nel- 
l' esposta ipotesi sarebbe : ea res Acrrim modo cmus rei dies futt: 
cosi: 

Ea res agitur cuius rei dies fuit. 

Quod A,^ de N!* ex illa die in annos singulos dena 
dari stipulatm est; quid quid paret ob eam rem 
iV.D» AJ" dare facere oportere^ eius index ecc. 

In tal guisa il diritto futuro non era leso, e del presente otte- 
ne vasi la soddisfazione (1). Parimenti se si trattava di un fondo 
mancipi^ il compratore perdeva il diritto di domandare la tradi- 
zione che dovevasi p. e. ex stipulatu^ qualora avesse nuda e sem- 
plice concepita V intentio^ poiché il quidquid ob eam rem dare fa- 
cere oportere consumava anche il diritto di domandar la vacua pos- 
sessio; a ciò ovviavasi colla praescriptio : ea res AcrruR de funoo 

BIANGJPANDO (2). 

così : 

Ea res agitmr de fundo mandpando. 

Quod A.^ de NJ" fundum ComeUanum emit; quid 

quid ob eam rem iV.m A." dare facere oportet ex 

fide bona ecc. 

La praescriptio è separata dair intentio quante volte questa è 
concepita distintamente dalla demoustratio^ non cosi nel caso che 
intentio e demonstratio si confondono; allora la praescriptio s"* in- 
serisce nella formola loco detnonstratioms^ sicché o si confonde 
con essa o la rimpiazza. 

(i) Gai. IV. 131. 

(2) Gai. IV. 131.' 
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Così : 

Judex esto : quod A .» de iV." incertum stipulatus est 
MODO cuius REI DiES FuiT, Quidquid ob eam rem ecc. 
Solo quando s" agisce contro lo sponsor o il fedeiussor^ a ragione 
di chiarezza la praescriptio suolsì nella persona dello sponsor con- 
cepire nel modo seguente: 

Judex esto. Ea res agitur qiAod A.^ de Tilio incer- 
tum stipulatus est^ quo nomine K^ sponsor est, 
(0, prò Titio incertum fide sua esse itissit) cujus 
REI DIES FUIT. Quid quid ob eam rem iV.s A .° dare, 
facere oportet, eius iudex iV.m A." e. s. n.p. a. (1). 
Neir intenUo si esprime sempre il nome del debitore e del cre- 
ditore, nella praescriptio il nome di colui col quale Poggetto p. e. 
si è stipulato, de facto enim quaeritur, dice Gaio, qtLod secundum 
naturalem significaiionem verum esse debet (2); così, se il servo Sti- 
che ha stipulato dieci mila, nella praescriptio va nominata Sticho, 
neìV intentio, Agerio. 

Ea res agitur quod SOchus A J sercus de NJ" stipu- 
latus est^ si paret A\m AJ* X M. dare oportere ecc. 
11 che ha luogo, come abbiam sopra (Gap. VI.§ 6) veduto, tutte 
volte che il diritto non è immediatamente acquistato dalP attore, 
ma da una persona a lui sottoposta. 

La praescriptio concedevasi in antico anche al reo, e in questo 
caso avea il vero significato di mC exceptio, e con questa ai tempi 
di Gaio trovavasi confusa. Formalmente il suo scopo era di far si 
che la decisione attuale non pregiudicasse un' altra più grave e 
che esser dovea dedotta in altro giudizio, o innanzi a un'altro 
tribunale; Gaio ci dà ad esempio la praescriptio: né hereditati pre- 
iudicium fiat, dedotta allora a guisa di eccezione, e per la quale 
il Magistrato come clausola aggiungeva alla formula : 

Si ea res qua de agitur inter A.^ et JV.m haeredi- 

taU (praedio, fundo, partive eius , rei maioris pe- 

cuniaCy in reum capitisj praeiudicitun non fiat. 

n risultato si era che incombeva al giudice d'investigare se per 

la dimanda dell'attore de singuUs rdms rimanesse pregiudicata la 

questione dell'eredità, e se sopra questa profferiva il suo giudizio 

<1) Gaj IV. 130, 137. 
(2) Gaj IV. 134. 
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la sentenza era nulla; onde teiTninata la questione di bel nuovo 
-domandar si potea T eredità (I). 

§2. 

KXCEPTIONES. 

Quando (1 diritto dell'attore risponde conforme alle ricerche del 
giudice ei fa mestieri che il reo sia condannato. E ben naturale* 
questi ha ogni facoltà di distruggere il contenuto deìVintenUo; senza 
bisogno di una speciale dichiarazione del magistrato colui che 
è aggredito nel suo diritto presuntivo può mettere in opera tutti i 
mezzi che valgono a tutelarlo. Or il convenuto può opporsi alle 
presunzioni deir attore col dimostrare o V inesistenza del diritto 
• di lui ; se sia esistito , i fatti che sono valsi a distruggerlo ; o 
r esistenza di un diritto dalla sua parte che collide e toglie a 
< quello deir avversario ogni efficacia. Questi diversi modi di op- 
porsi air altrui diritto vanno sotto nome di excepHones in un largo 
significato; in un significato* più rigoroso e classico s'intende per 
eccezione Tultimo modo solamente; ond'è che se non nella mate- 
riale concezione dei termini, certo nel contenuto, V exceptio niega 
esclude sempre il diritto dell'attore (2), il reo in certo modo si 
converte in actor (3), e la eccezione tiene le veci dUntentio (4). 

Ai tempi del diritto rigoroso al reo non fu d' uopo di questo 
espediente alla tutela del suo diritto (5). Non già che gli fosse 
stato vietato di difendersi , che impossibile allora sarebbe stato 

• (i) Gaj IV. 133 edizione e note di Husclike. 

(2) L. 2, pr. de except. XLIV, i. 

(3) Agere etiam is videtur qui exceptione utitur, nani reus in exeep- 
tiene actor est. Exceptio dieta est quasi quaedam exclusio quae inter- 
terponi actioni cuiusque rei solet ad concludendum id quod in inteu- 
tionem condemnationemve deductum est. L. 1, 2. D. cil. 

(4) Id exceptionibus dicendum est rem partibus actoris fungi oportere. 
ipsumque exceptionem velut intentionem implere. L. 19, pr. D. deprob. 
et praesc. XXI J, 3. 

(5) Alia causa fuit olìm legis actionum nam qua da re actum semel 
erat de ea postea ipso iure agi non poterai , nec omnino ita ut nunc 
U8US erat illis temporibus exceptionum. Gaj IV^ 108. 
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un giudizio; ma in quanto che il puro diritto civile esclusiva' 
mente essendo in vigore, il reo senza bisogno di un permesso 
speciale era in diritto di distruggere con mezzi puramente ci- 
vili le pretese del suo avversario. Ma quando il diritto naturale 
e r equità aprironsi la strada tra gli elementi del diritto civile, 
allora il magistrato prese a inserire nella formula, sulla domanda 
del reo, i mezzi di difesa che estranei erano a questo diritto, però 
conformi air equità ch^egli proteggeva; ond'ò che dirimpetto a 
questa equità V actio riguardavasi come iniqua (i). L^ inserzione 
nella formula era indispensabile, dapoichè, non provenendo que- 
sti mezzi dal diritto rfvile, e quindi tutta la loro efficacia discen- 
dendo dalla giurisdizione pretoria, questa non ispiegavasi che 
nella formula. 

L' exceptio ebbe dapprima il nome di praescriptio^ perchè si fa- 
ceva precedere alla formula; e siccome accorda vasi air attore 
di far delle riserve e delle dichiarazioni deir inienUo^ cosi al reo 
apparteneva di far inserire nella formula un mezzo di difesa, che 
ritrovato vero, senza bisogno di discutere il fondo della causa, 
facea perdere il diritto all'attore. Era perciò che Vexceptio prece- 
deva r intentio^ e il suo esame dal giudice istituì vasi pria di ogni 
altra ricerca. Ai tempi di Gajo, siccome abbiam veduto, la prae* 
scriptio appartenne solo air attore, le difese del convenuto si ap- 
pellarono excepHanes e andarono scritte a piò della formula ; i 
due termini però exceptio e praescriptio spesso suonavano come 
sinonimi. 

Veooceptio concepita ordinariamente a guisa di condizione ne- 
gativa (si noriy^ oc si non^ si in ea re nihil , quod non) rendeva 
condizionale la condemnatio del giudice, cioè questi allora dovea 
condannare, quando non fosse stato trovato vero il mezzo di di- 



(I) Comparatae sunt exceptiones defendendorum eorum gratia cum 
quibus agitnr : saepe enim accidlt ut quìs iure civili tenentur sed ini- 
quum est eum iudicio condemnari, veluti si stipulatus sim abs te pe- 
cuniam tanquam credendì causa numeraturos, nec numeraverim; nam 
ea pecunia a te peti posse certum est, dare enim te oportet, cum ex 
stipulata tenearìs , sed quia iniquum est te eo nomine condemnari , 
placet per exceptionem doli mali te defendi debere. Gaj. lY, 100, vedi 
eie. orat. XXVUi, iOO, XXIX, 102. 
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fesa, onde intanto era possibile la candemnaUo^ in quanto possibile 
si era T inesistenza ùelV eocceptio (1). 

L' excepHones^ al pari che le azioni, erano registrate neìVEditto 
pretorio (ì); non tutte, molte si accomodavano e si componevano dal 
magistrato causa cognita (3); tutte però dovevano essere impetrate 
dal magistrato in modo simile dìVactio. 

Ei bisogna osservare, che non perchè il convenuto metteva in 
opera V exceptio nel suo vero senso, era da supporre ch^ egli a- 
vesso tacitamente acconsentito neir intentio del suo avversario (4), 
egli dimandava V exceptio perchè fondata sull'equità, e perchè 
non avrebbe potuto altrimenti che coir itnpetratio farla valere : 
ma chi gli avrebbe vietato di opporre al erediterò il pagamento 
già eseguito, di niegare il fondamento dei diritto come mancante 
di alcuno dei requisiti essenziali che gli danno efficacia? tutto 
quanto avea attinenza alla creazione, o estinzione, o nullità del 
diritto preteso potea esser da lui dedotto in giudizio sopra la 
base della legge; non cosi di un mezzo alla legge contrario, ma 
conforme alla naturale giustizia. 

La distinzione àeìVactio in ius e in factum concepta si riflette 
in certo modo anche suir ^o^^p^to, la quale secondo il suo mate- 
riale fondamento promana o dal diritto civile, o dalla giurispru- 
denza pretoria. 

L' eccezioni principalmente si dividono in perentorie e dilatorie, 
dette anche perpetue le prime, temperarle le seconde. Perentorie 
si dicono quando per sempre paralizzano il diritto dell'attore, per 
modo che tante volte possono farsi valere quante volte si afìTac- 
ciano le pretenzioni dell'attore; sono dilatorie quando la durata 
della loro efficacia estend esi a un tempo determinato o pende da 



(i) Omnis exceptio obiicitur quidem a reo, sedita formulaè inseritur. 
ut condicionalem faciat condemnationem, id est, ne aliter iudicem eam 
CUOI quo agitur condemnet, quam si nihil in ea re qua de agitur dolo 
actoris factum sit; item ne aliter iudex euin condemnet, quam si nul- 
lum pactom conventam de non peténda pecunia factum fuerìL Gaj, 
IV. ilo. 

(2) Gaj IV, ii8 eie. ad Att. VI, 1, i5. 

(3) L. 17 S 4 D. de inst act. XIV, 3. 

(4) Non utique existimatur confi teri de intentione adversarii, qui excep- 
tiene utitur. L. 9 D. de except. et praescrip. XLIV, 8. 
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talune condizioni; cosicché esse non sono una contro-azione nel 
vero senso, bensì unMmpedimento processuale, che sì rimuoTe 
passato il tempo prefisso (1). 

Discorriamo brevemente queste due classi. 

Appartengono alle perentorie: 

L' exceptio doli mali proposta dal pretore, a detta di Paolo : ne 
cui dolus 8UU8 per occasioneni iuris civilis centra naturalem aequi* 
tatetn prosit (2); La natura del dolo si desume dai fatti ch^è uf- 
ficio del giudice di esaminare; ond^ è che nessuno ne viene spe- 
cificato nella formula : 

Si in ea re nihil dolo malo actoris factum est ne- 
que fiat 

Di questa eccezione scrive Ulpiano : generaliter sciendum est ex 
omnibìis in factum exceptionibus doli oriri exceptionem^ quia dolo 
facit quicunque quod quaque exceptione elidi poteste petit , e simil- 
mente Paolo : dolo facit qui petit quod reddttmus est; quegli che 
ne fa uso decere.,., debet.,. dolo malo autoris factum; nec sufficit 
ei estendere in re esse dolum; aut si alterivi dicat dolo factum, 
eorum personas specialiter debebit numerare dummodo hae sint qua- 
ftim dolus noceat (3). 

V exceptio quod metus causa^ dal pretore concessa contro quelle 
stipulazioni ed alienazioni, che fatte sotto la pressione della vio- 
lenza del terrore erano per valide ritenute dal diritto civile. 
Ecco quanto ne scrìve Ulpiano : metus causa exceptionem Cassius 
non proposuerat contenti^ doli exceptione^ quae est generalis. Sed uti- 
liv^ visum est etiam de metu opponere exceptionem , etenim distat 
aliquid doti exceptione ; quod exceptio doli personam complectitur 
eius qui dolo fecit enim vero metus causa exceptio in rem scripta est: si 
in ea re nihil metus causa factum est; ut non inspiciamus an is 
qui agit metus causa fecit aliquid^ sed an omnino metus causa fac- 
tum est in hac re a quocumque, non tantum ab eo qui agit. Et qtuimvis 
de dolo auctoris exceptio non obiiciatur^ veruntamen hoc iure ìM- 
mury ut de metu non tantum ab auctore sed a qtu)cunque adhibito ex- 
ceptio obiici possit (4). 

(1) Gaj. IV, 121, 122. § 9, 10, Inst. de except. IV, 13, L. 3 de except. 
XLIII, 1. 

(2) L. 1 D. de doli mali et nielus except. XLIV. 4. 

(3) L. 2 pr. S K. L. 8 D. eod. 

(4) L. 4 S 33 D. Eod. Vedi L. 9 Cde contrah. et commit..stip. Vili. 38. 
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L' exceptio pacH conventi della quale si serve il debitore con- 
tro il creditore col quale ha convenuto di non pagare il suo de- 
bito; essa è perpetua o temporale secondo che il non pagamento 
siasi convenuto assolutamente, o per un tempo determinato (i): 

Si intra Am; et JVm; non convenjit ne ea pecunia (in- 
tra illud tempas) petatur (2). 

V exceptio cotì^iensationis^ per le azioni stricti iuris; in quelle 
di buona fede il giudice dee tener conto di tutte le ragioni del 
reo, senza bisogno di un mandato speciale (3). Con questa eccezio- 
ne, l'attore perdeva il suo diritto, e ciò, perchè la compensano 
avendo luogo ipso jure (4) tra debiti e crediti ugualmente liquidi 
ed esigibili, il creditore era tenuto neìV intentio di domandare 
il suo diritto per quella parte che non fosse stata coverta dalla 
compensano^ ond'egli domandando T intiero incorreva nella plus 
petitio, e quindi nella perdita del suo diritto (5). 

' L' exceptio rei iudicatae della quale sarà altrove discorso. 

V exeptio rei in judicium deductae. La differenza tra la deductio 
e la compensatio si vegga presso Gajo IV 66-68. 

Vexceptio si quid contra kgem senatusve consuitum factum esse di- 
ce tur (6). Contra legem facit qui id facit quod lex prohibet^ in frau- 
dum vero qui salvis verbis legis sententiam eius circumvenit (7); onde 
due specie di eccezioni, V una legis, V altra in factum. Alla prima 
appartengono Vexceptio della legge Cincia rispetto alle donazioni 
tra vivi (8), della legge Pletoria per la circumscriptio adolescen- 
tium (9) ; alla seconda appartiene ciò che in fraudein legis si fa 
nelle donationi (10). I senati consulti dei quali parla Gaio sono: 



(i) dai. IV. 446. 121, IM. 

(2) Gai. IV 116. 

(3) Gai. IV. 66. 

(4) L. 21 D. de compensat. XVI. 2. 
(^5) Gai. IV. 68. Paul sent. II. 5 s 3. 

(6) Gai. IV 121. L. 3 D. de excepit. XLIV. 1. 

(7) L. 31 D. de lag. l. 3. 

(8) Vatic. Frag. 298-309. 

(9) eie. de offic. Ili, 15. Lex lulia Muncip. V. 112. L. 7 pr. 1). de 
dolo malo IV. 3. 

(10) Vatic. Frag. 310. 
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il Velleianoche soccorre alle donne colVintercessionis exceptio (1), 
il liacedoniano a favore dei figli di famiglia contro gli usurai (2). 

L^ inserzione nella formula era: 

Si in ea re nihil cantra legmn (Cineiam, Pletoriam) 
cantra senattLs comultum (YeUeianum, Macedo- 
manum) factum sit. 

Le dilatorie dÌTidonsi in exeeptiones ex tempore ed ex persona. 
Alta prima specie ap))artengono : 

V eoMptio litis individuae et rei residuae , quest' ultima contro 
colui che in giudizio ha dimandato solamente una parte delPob- 
bìetto dovutogli e chiegga poscia if rimanente; la prima contro colui 
che avendo più litigi connessi de qmimsdam egerit, de quUmsdam 
distulerit ut ad alios iudices agentur. Sono dilatone perchè non si e- 
stingue il diritto, ma bisogna attendere un' altra pretura per ri- 
petere il residuo o intentare le altre liti (3); il diritto però si 
perde quando il portatore sotto la medésima pretura vuole ten- 
tare il novello giudizio (4). 

Vexceptio poeti per tempm, sopra cennata. 
Appartengono alla seconda specie: 

L' exceptiones cognitoriae et procuratoriae (3) contro colui , che 
per cognitorem agit quando non gli è consentito o quando pre- 
senta unMncapace (6). 

Molte altre eccezioni ancora esistono tanto nella famigia delle 
perentorie quanto delle dilatorie le quali, per amor di brevità, ci 
dispensiamo dalP esporre. 

Si dividono inoltre le eccezioni, in exceptiones quae personae cu- 
x ius^ cohaerent, et rei cohaerentes exceptiones. Questa distinzione 
ha diverso valore di quella che si fa delle azioni in reali e per- 
sonali; ma le prime si dicon tali in quanto che non transeunt ad 
alios e devono quindi esser prodotte dal solo convenuto , le se- 
conde invece possono essere opposte tanto da chi ne ha il diritto 
quanto dai suoi fideiussori, o eredi universali (7). 

(i) L. 7 s i D. de except. cit. 

(3) LL. i, 7. pr. S 1 D. de S. C. Mac. XIV, 6. • 

(3) Gai, IV, ita. 

(4) Gai. IV. 123. 

(o) L. 3 D. de except. XLIV. 1. 

(6) Gaj IV, «2. 

(7) L. 7 D. de eXcept. cit. 

G. GUGINO — Della procedura civile romafia. 24 
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Il convenuto, nel produrre le sue eccezioni, sostenendo la parte 
di attore è tenuto air obbligo della pruova; dapoichè, per distrug- 
gere le pretese della parte avversa, conviene dimostrare fondato 
il proprio diritto (1), ed è solo per rispetto alla pruova che Vexce- 
ptio mettesi al livello delP actio. Però se ne differisce grandemente 
in ciò, che essa non tende a far condannare V attore, bensì ad 
una formale e di£Bnitiva difesa del convenuto col rimuovere da lui 
la condanna. Simili diTexcepHo, sono le replieatianes. duplicatianes 
triplicationes e cosi via via (2) in forma sempre affermativa da 
parte detrattore. 

■ 

CAPO Vili. 
Estinzione deWactio e deWexe^io. 

A compiere il nostro breve trattato delle azioni e delle ecce- 
zioni uopo è l'esporre qualche cenno sulla loro estinzione. 

Spesso ci è incontrato di osservare come V azione pigli origine 
dal diritto, e come essa non sia altro che il diritto medesimo nello 
stato di attività contro un** ostacolo, o una violazione. Diritto ed 
ostacolo sono i due elementi richiesti per T actio , T uno la ge- 
nera, r altro la lascia attuare; mancandone un solo Fazione 
cessa, colla differenza però che nella mancanza del diritto essa 
necessariamente perisce, non così se cessa l'ostacolo. Sicché a rigor 
di termine allora V azione si estingue quando al diritto vien meno 
la base giuridica. Ond' è che non chiammeremmo mai una reale 
estinzione délV actio quella che nascendo prima da un'obblip- 
zione, da un contratto o simili, ci si presenta sotto F aspetto di 
cosa giudicata, in questo caso il diritto trasformasi in un nuovo 
rapporto in virtù della sentenza ; ma essenzialmente rimane Io 
stesso, e queir oggetto che pria poteasi esigere per mutuo o per 
vendita, oggi si chiede in virtù del giudicato. Ma se così va nel 
campo dell'astrazione, non è lo stesso nella sfera del diritto po- 
siti^ dalla quale pigliano principio le nostre ragioni giurìdiche. 
Giuridicamente Fazione cessa quando mancano i soccorsi della 

(1) L. 1, 19 D. de prob praesumput. XXII, 3. 

(2) Vedi Gaj IV. 126-129. Inst. de replicai. IV. 16. 
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legge; or la legge può riconoscere un diritto vestito delle forme 
di un nuovo rapporto e prestargli assistenza, quando gliela niega 
nelle forme antiche; questo rifiuto importa estinzione di un di- 
ritto, l'assistenza creazione di un novello, e quindi estinzione e 
creazione AeìVactio. 

La morte del portatore del diritto non estingue Fazione, se 
non quando inerisce strettamente alla persona di lui, ed anche in 
questo caso spesso per la contestazione della lite se ne trasmette 
la continuazione agli eredi. 

Quantunque il non uso del diritto non sia una cagione sufflè 
ciente a produrne la perdita, pure la legge può disporre che 
dopo un tempo determinato il diritto per il non uso perda ogni efii- 
cacia gli toglie quindi la forza giuridica eh' è V actio^ e rende im- 
possibile r antico possessore a intentarla a cagione della temporis 
praescriptio. Di questo mezzo potente di estinzione ne diremo quel 
tanto che all'argomento si riferisce. 

AlPantico diritto romano era ignoto V istituto della praescriptio: 
ogni diritto godeva di una durata perpetua, finché non vennero 
i pretori e gli altri magistrati con giurisdizione colle loro azioni 
annali per le quali il diritto di perpetuo che era divenne 
temporaneo. Noi abbiam veduto che cosa era la praescriptio nel 
sistema formulario, era una riserva e una dichiarazione per V at- 
tore, una specie d' irUentio per il convenuto, la quale pregiudicava 
il diritto dell'avversario. Or se l'attore avesse volato domandare 
la ^soddisfazione del suo diritto dopo trascorso il tempo utile a ri- 
cevere r actio pretoria e la formula, il convenuto lasciava in questa 
inserire la temporis praescriptio^ in virtù della quale si liberava, qua- 
lora fosse risultata vera nel!' esame pregiudiziale. 

Questa norma di opporre in certe formule la praescriptio di- 
venne a tempo degl' imperatori una massima generale per tutti 
i diritti; onde si dissero prescritti quando nell' intervallo di un 
tempo determinato non si avessero fatto valere. Ma la voce prae^ 
scriptio cangia di significato, si confonde coli' ìisucapio, e ciò che 
era un mezzo estintivo ed una exceptio si converte in mazzo ac- 
quisitivo. 

Il tempo per la prescrizione dell' actio è diverso, e già abbiam 
osservato che per i itidida kgitima fu portato a 18 mesi dalla 
lege Giulia , mentre era la durata di una pretura per i ivdicia 
imperio cantinentia. Speciali prescrizioni s' introdussero in tempi 
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posteriori ; co&i, una quadriennii praescriptio (i) per le vindica* 
zioni flscali dei boha vocanlia; una prescrizione di cinque anni 
per la proclamaUo tn ingentUtatemy retractatio coUusimis, quae- 
reta inofficiosi^ vindicatio commissi del Fisco, separaUo honorum, 
crimen' adulterii. La longi temporis praescriptio o exeeptio^ per le 
actiones in rem speciales, fa portata a 10 anni inter praesentes 
a 20 inter absentes. Le praescripiiones di 30 e di 40 anni (2) sono 
un ritrovato degl^ imperatori cristiani. 

Perchè Vactio vada soggetta alla prescriptio richieggonsi delle 
condizioni speciali, e che possiamo ridurre alle seguenti: 

Domandasi innanzi tutto che Vactio sia nata, impossibile es- 
sendo di prescrivere ciò che non esiste o la cui esistenza sia pura- 
mente potenziale; quindi il diritto e l'ostacolo esser debbono un 
fatto compiuto, il che per le azioni reali succede quando se ne 
ostacola il libero esercizio, per le personali quando il diritto tro- 
vasi esigibile. Bisogna inoltre che il tempo sia tutto trascorso se- 
condo quella durata prefissa dalla legge ; che questo tempo sia 
continuo e non interrotto sia naturalmente sia civilmente : e in 
fine che il possessore deìr actio sia libero a farla valere , da- 
poichè contra non valentem agere non currit praescriptio. Bisogna 
tener conto ancora degli speciali privilegi per talune persone, 
che trovandosi in determinate condizioni non corrono il perìcolo 
della praescriptio , tale sarebbe a ragion di esempio il privilegio 
della donna maritati) rispetto ai beni dotali , del figlio di fami- 
glia rispetto ai beni non acquistati al padre; nei quali casi comincia 
a correre la praescriptio dallo scioglimento dei matrimonio e dalla 
liberazione dalla patria potestà. 

Abbiamo già osservato come nel sistema formulario per ì giu- 
dizi stricti iuris bisognava far inserire Vexceptio nella lormula: 
per il silenzio tenuto in iure quindi T exceptio estinguevasi , né 
più avea efficacia in iìidido. Unificatosi il procedimento, si distinse 
Ira le eccezioni dilatorie e perentorie , quelle perdevansi tutte 

(1) L. 10 D. de diversis temp. praesc. XLlV 3. L. 6 S 7 D. si quis om. 
XXIX 4. L. 1 C. de quod. pr. VII 37. 

(2) L. 1 pr. S ult. LL. 3, 4, D. ne de statu def. XL. 15. L. 3 D. qui te- 
stam. XXVIH 1. L. 2 S 1, 2. L. 4 D. si ingen. XL, 13 Frag. 18 de iore 
fisci. L. 1 S «3 D. de sep. XLII, 6, L. 29 s s 6, 7 ad legem luliam de a- 
dult. XLVIII 5. 
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le Yplte cha non bì avessero fatto valere nella litis contestatio e 
neir istrazione del processò ; queste per V opposto , quantunque 
4missae ab initiOy erano in grado di essere opposte pria che si 
fosse profferita la sentenza , ed alcune eran di tanta forza che 
anche dopo il pronunziato magistrale spiegavano la loro efficacia 
contro il giudicato, e tali erano le eccezioni dei senato consulti 
Macedoniano e Velleiano. 

Vexceptio vien meno naturalmente coir estinzione AéiVactio, 
Da taluni si è voluta estendere la teoria della praescripHo actio- 
nis ancora air exceptio^ ma questa dottrina non trova una giusti- 
flcazione, nemmeno per analogia, nelle fonti, e ripugna alla ra- 
gione stessa. Dapoichè la iuris persecutio dipende deirintutto della 
volontà dell'attore e quindi benissimo puossi applicare la legge 
del tempo al non esercizio dell' azione ; ma T eccezione eh' è la 
defensio del convenuto è indipendente dal suo volere, la sua esi- 
stenza è condizionata dair actio, ed un' assurdo sarebbe Tammet- 
tere la praescriptìo exceptionis^ quando Vactio da cui essa dipende 
non ancora è intentata (1). 

C2onvengono taluni in questa prescrizione tutte le volte che essa 
non dipenda iBìTaetio dell' avversario, il che succede quando i I 
proprio diritto puossi difendere* per modo di azione e di ecce- 
zione. Il ragionamento non è rigoroso : quantunque colui che ha 
il diritto di una duplice persecutio sia in facoltà d' intentare l'a- 
zione; pure, se ciò egli trasanda, non é a conchiudere che colla 
perdita dell'odio per mezzo della praescriptio si prescriva anche 
Vexceptio, non potendo questa nascere che per occasione dell'acato 
intentata dall'avversario. Keir ipotesi si soppone ciie per una du- 
plice via il proprio diritto possa asseguirsi, coìV aclio e coH'eo;- 
ceptiò; r una e l'altra ])erò sono indiiendenti ed hanno uno scopo 
diverso, dapoichè f (wtio tende sempre ad un cangiamento dello 



(1) Il ReiiianU netla sua: usucapio und praescriptio dea rdm. Rechts, 
difende la prescrizione dell' exceptio. L' assurdità dì quest' opinione è 
messa ad evidenza dall'autorità di Paolo che a proposito àeìV exceptio 
doli cosi si esprime : non sicut de dolo actio certo tempore finitur, ita 
etiam exceptio eodem tempore danda est Pfam haec perpetuo competit, 
curo actor quidem in sua potestate habeat quando utatur suo iure; ii 
autem cum quo agitur non habeat potestatem quando conveniatur. L. 5. 
l (}4 D. de doli mali exrept. XLIV, 4. 
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Stato attuale delle cose, Vexceptio tende alla perpetua conservazione 
di questo stato, V una è nella libertà deir individuo e col non uso 
quindi si estingue, Taitra nasce e si risveglia tutte le volte che 
trattore intenta Vmtio^ e quindi in questo senso è perpetua: qnae 
temporalia mnt ad agendum, perpetua sunt ad excvpiendum. 

Deir estinzione dell' actio e dell' exceptio in forza del pronunziato 
deffinitivo del giudice sarà trattato a suo luogo. 

CAPO IX 

Eztraordinarla cognitio. 

. Nei primi tempi di Roma e negF inizi della repubblica, quando 
non ancora erano i poteri del magistratus populi romani distinti 
da quelli che costui delegava per legge ad un privato, o che C4)m- 
petevano a un tribunale permanente, l'unità del procedimento 
non era in nessun modo smembrato, e quegli che conosceva del 
diritto, esaminava ancora il fatto e faoeva eseguire la sentenza. 
La iudicis datio e la formula nel lungo periodo repubblicano co- 
stituirono due elementi esenziali (ìi tutto l'ordine giudiziario ci- 
vile, e la procedura smembrossi nel ius e nel vuàicium^ per modo 
che formò Yordo iudiciorum privatorum. 

Questo si mantenne in vigore fino ai primi secoli delP impero. 
Ma il nuovo sistema politico imposto a Roma, il sistema del con- 
centramento dei diversi poteri in un solo, portò col ius extraor- 
dinarium degV Imperatori , i iudicia extraordinaria iniziati e 
compiuti con un procedimento che piglia nome di cognitio^ quali- 
ficata dal novello diritto anch'essa coU'addiettivo di extraordina- 
ria. La extraordinaria cognitio non è dunque altro che il proce- 
dimento senza la iudicis datio e senza la formula, compiuto in- 
nanzi al magistrato o al suo rappresentante. È falso il concepire la 
extraordinaria cognitio come un procediménto senza ordine; essa 
era eccezionale sì ai tempi della repubblica, ma gii atti dei 
quali conosceva solamente il magistrato erano soggetto ad un 
ordo, e possiam dire che realmente nel perìodo delia repub- 
blica non sia esistita una procedura straordinaria nel senso nel 
quale è intesa da taluni moderni. 

Una legge che avesse formalmente abolito tutto Vordo indìciorum 
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privatorum^ ed elevato a sistema la cognizione straordinaria, non 
esiste; da molti si vuol trovare nella Costituzione di Diocleziano 
(294) nella quale % s' impone ai presidi delie Provincie di pren- 
dere da se stessi esame di quelle controversie che innanzi sole- 
vano rimettere ai giudici pedanei (1); in questa però è solo cenno 
di una limitazione della facoltà di delegare, anziché dell' aboli- 
zione deir antico procedimento (2). Da Costantino (342) e dagli 
imperatori Teodosio e Yalentiniano (428) sembra che la proce- 
dura novella, e che costituisce il terzo ed ultimo periodo dei si- 
stema processuale romano, si sia impiantata come ordinaria e 
consueta; ond'è che dal Vico il punto di partenza della nuova giu- 
risprudenza si stabilisce da Costantino (3) in poi. 

Cosi di ugual passo camminavano le riforme della legislazione 
e della procedura; se Costantino aboliva le iuris formulae aucu- 
patione syllabarum insidiantes, Giustiniano struggeva ogni fonda- 
meato del diritto quirìtario perchè iniquo, vacuo e superfluo, (4) 
e riguardo al procedimento proclamava che extra ordinem sunt ho- 
die omnia itidicia. 

Obbietto della cogrUHo furono ai tempi classici della giurispru- 
denza le controversie riguardanti r amministrazione , il processo 
civile, le cause criminali, la stima delle persone (5). Le cause ci- 
vili appartenenti alla cognitio si erano : le liberali, le quistioni 
di stato e di onore, quelle che dalla giurisdizione municipale si 
rimandarono ai consoli, pretori, proconsoli (6); le cause intomo 
agli alimenti, (7), ai fedecommessi (8), alle manumissioni ed e- 

(1) L. 2. e. de pedan. iud. Ili 3. 

(2) Walter II S 743, o. 16. midorff II % 1, Anraerk. 

(3) Cumque tandem omne iuris civìlis arcanum patefactum esset a CO' 
htantino magno imperatore qui formulis omnino substulit, bine... nova 
iurisprudentia tota existit. De uno univ. iuri8. princ. 204. * 

(4) L. unica C. de nudo iure quirit. toll. VII 25. 

(5) Cognitionum numerus cum ex variis causis descendat in genera 
dividi facile non potest, nisi summatim dividatur. Numerus ergo cogni- 
tionum in qaatuor fere genera dividi potest, aut enim de honoribus sìne 
muneribns gerendis agitatur, aut de re pecuniaria disceptatur , aut de 
existmatione alicuius cognoscitur, aut de capitali crimine quaeritur. L- 
5. p. D. de extraord. cogn. 4 13. 

(6) LL. 8, 27 D. de lib. caus. XL, 12. L. 1 S 2 D. de rei vind. VI, 1. 

(7) L. 5 D. de agn. XXV, 3. 

(8) Gai II, 278, Ulp. Frag. XXV, 12. 
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mancipazionì (1) , agli onorari (2) ; le qaistioni sulf amministra- 
zione della tutela (9), sulle opere funerarie, sulla via necessaria 
al sepolcro (4) , sui cangiamenti di pigione (5) ; le querele dei 
figli e degli schiavi contro il padre e il signore, e viceversa, le 
querele del patrone contro il liberto (6), ed altre. 

V actio in questo nuovo sistema perde il suo nome , e ya in- 
tesa piuttosla poi nome di persecmHo (7) e di petitiQ eos^trtm- 
dinaria (8). 

Il campo delle cognizioni estraorditiarie^ ristretto da principia 
poco a poco si allargò per guisa da comprendere F intiero are» 
iudidorum privatarum. In questo modo V ordine processuale uno 
nella sua origine, diviso nei tempi della romana grandezza, fece 
ritomo alla sua unità nelle nuove trasformazioni politiche e ci- 
vili, quando lo scettro delPimpero frangevasi sotto il peso dei pro- 
pri vizi, della mollezza nei costumi, del lusso oriantale, delle di- 
scordie intestine, delle ignobili e basse ambizioni; quando P Italia 
rimorchiata a Costantinopoli, non più donna di provincie ma bor- 
dello, era lacerata e divisa deir ingordigia di principi stranieri, 
mancipio di prefetti orientali, e da terra conquistatrice soggetta 
alla sorte delle terre conquistate. 



(1) Coli. leg. mos. U, a S i* L. 92 D. de condict. et demonstr. XXXV. 1. 
L. 41 D. de bon. lib. XXX Vili. 2. 

(2) LL. 7, S6 S 3 D. mand. XVII, 1. L. 52 § 2 D. de act. empt. et 
vend. XIX 1. LL. 1, 3 D. de ext. cogn. cit. 

(3) L. 1 pr. D. ftdm. tut. XXVI, 7. L. i i 2 D. ubi pup. XXVll. 2. 

(4) L. 12 pr. L. 14 I 2 de reL XI, 7. 

(5) L. unica S 2 de migrando XLIU, 32. 

(6) Gaj. I 53, L. 1 SS 1. 8. 10 de o(fic. praef. urb. 1, 12. L. 9 S 3 de 
offic. proc. 1 16. 

(7) LL. 10, 34, 49, 170 S S, I>. de verb. sign. 4, 1& 

(8) Paul. sent. IV, 1, S 18. 
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CAPO X. 



Intorodozione della lite. 

li. 

IN lUS VOCATIO. 

Omnium acHanum iwUituendarum principium ab ea parte edicti 
proficiscitury qtM praetor edicit de in itis vacando: tUique enim in pri- 
ìjiis adversarius in im vocandm e$t ad eum qui ius dicturus sit (1). 
Ogni contestazione giudiziaria ha principio, colia in ius vocatio: fu 
questo in origine un^ affare tutto privata ed estragiudiziale le cui 
formalità e conseguenze erano però regolate dalla legge. Secondo 
la legge delle XII Tavole ovunque T attore avesse incontrato il 
reo gP intimava di seguirlo innanzi al magistrato per dar principio 
alla lite (ambula in ius)^ senza che fosse stato tenuto a denun- 
ziargli il perchè di questa citazione (2). Il reo doveva immediatamente 
ubbidire; qualora mostravasi renitente o procurava di fuggire, lo 
attore, dopo di aver solennemente invocato a testimoni gli astanti 
(antestatio) e loro toccata la parte inferiore deiP orecchio come 
per ricordarsi a testimoniare delPatto ch^egli era per compiece (3), 
poneva le mani sopra il suo avversario, usava della forza mate- 
riale e obtorto collo Io traduceva innanzi al magistrato (4). Ogni 
resistenza era vietata,e ilPretore minacciava delle pene severe tanto 

{{) l 3 Inst. de poen. tem. litig. IV, 16. A parvis. Quinte, didicimus 
* sì in ius vocat • atque alias eiusniodi leges nominare. Ciò* de leg. II , 4. 
Porphyr. ad Hor. sai 9. 65, Geli XX. 1. Rhet. ad Herennium IL 13. 19. 

(2) 5. Age, ambula in ius, leno. D. quid me in ius vocas ? S. Uli apud. 
Praetoreqfi dicam : sed ego in ius vogo. D. Nonne antestarls ? Pia ut. Pers. 
IV, 9. 8. 

(3) Si in ius vocat ito. Ni it, anlestamino : igitur em capito. Lex XII 
Tab. ]. I. In una aure memoriae locus quem tangenles aalestamur. 
P lin. Hist. nat. XI, 45, la formyla si era : memento qiiod tu mihi in illa 
causa testis eris. 

(4) Si calvitur, pedemve struit manum endo iacito. L. XI, Tab. I, 1 
Fest. Y, struere pag. 310. 

G. Cugino — Della procedura civile romana. 25 
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contro il resistente, quanto contro ogni terzo che cercava di liberar» 
il reo caduto in potere del suo avversario (1). Solo nel caso di e- 
strema vecchiaia o di malattia, cioè quando il reo era travagliato 
da un vitium aUqitod imbedlHtatis atque invalentiae, air attore era 
imposto di anmiinistrargli una vettura per condurlo innanzi al 
magistrato (2). Era un principio umanitario questo, che si con- 
netteva alla necessità della presenza di ambidue i litiganti in 
iure per potere contestare la lite e per ottenere dal giudice la 
sentenza. 

V arrestato in due modi liberarsi potea, o a mezzo di una tran- 
sactio col suo avversario (3), o col presentare un vindex locuples (k) 
che avesse in proprio nome assunta tutta la responsabilità della 
lite e seguito V attore alla presenza del magistrato (5). Il diritto 
pretorio avvegnaché avesse introdotte delle modificazioni, pare 
non abolì V esercizio di questa forza privata che si manifesta fino 
ai tempi della classica giurisprudenza. Ciò non ostante F editto 
indirettamente provvedeva a rimuovere quest' uso col concedere 
un^oc^to in factum contro colui che in ius vocatus ncque veneritneque 
vindicein dederit accompagnata da magistrale costringimento (6), 

(1) Gai )V, 46. Contro costoro dall'editto pretorio era concessa un'ac- 
tic in factum (in eo qui vi eximit, dice Ulpiano, in factum iudicium ds- 
tur, quo non id continetur quod in ventate est« sed quanti ea ras est 
ab actore existemata de qua controversia est. L. 5, $ 1. D. ne quis eum 
qui in iure 11» 7) Gai 111 ,244. L. 55 de pecul. XV, 1. Vedi L. 4, D. ne quis 
eum, 11 7. sul significato della voce eximere. Non sempre si correva il 
pericolo di questo iudicium in factum, e ciò quando esimevasi una per- 
sona che non potea esser chiamata in ius sia per privilegio sia per in- 
capacità (LL. 9, 3 D. eod); l'azione era annale e solo contro la persona 
dei colpevoli, non contro gli eredi. (L. 6 $ 4 D. eod). 

(S) Si morbus evitasve vitium escit, iumentum dato^ si nolet arceram 
ne sternito. Lex XII Tab. I. 3. Geli. XX, 1. Varrò deting. lat. V, pag. 140. 

(3) Qui in ius vocatus est dnobus casibue dimittendus est: si quis 
oius personam defendet , et si dum in iure venitur de re transactum 
fuerit. L. SS s 1 D. in ius voc« li. 4. 

{i) Assidio vindex assiduus esto: proletario iam civis qui volet vindex 
«sto, Lex XII Tab. I 4. Geli. XVI, 10. Cic. Top. IL SO, de Rep. II, SS. Nonius 
pag. 63. Fest. V. Assiduus pag. 9. 

(5) L. S si quis in ius vocat. II. 5. L. 5 de iudic. V. 1. 

(0) Gaj. IV. 46. L. S S 1 I>. si quis in ius. II. 5. L. M 3 D. de in- 
opie, veni. XXV. 4. 
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fs air obbligo di presentare un vindex sostituiva quello di un sem- 
plice fideimsor (1). 

La in iu8 vecatio subiva le sue eccezioni per ragion di tempo, 
di luogo e di persone. 

Per ragion di tempo la in ius vocatio non potea esser fatta nei 
giorni feriati, e in tutti quelli che nel calendario non erano desti- 
nati neirintutto o in parte airamministrazione della giustizia (2). 
Per ragion di luogo era inviolabile il domicilio del reo, o il fondo 
in cui si trovava; quindi quantunque permesso fosse stato di far 
la vocatio in im, pure si vietava Tuso della forza per ordine 
delle Xn Tavole, e il reo non potea essere costretto ad abban- 
donar la sua casa (3). Rispetto alle persone non potevano essere 
chiamati in iure ì magistrati majores né i tribuni per tutto il 
-tempo della loro carica, i pontefici disimpegnando le sacre ceri- 
monie, coloro che stavano in viaggio per servizio dello stato, gli 
sposi nel giorno delle proprie nozze, i congiunti nel giorno di 
lutto, le persone che accompagnavano il cadavere, i furiosi, gl'in- 
fantes^ tutti coloro che litigandi causa necesse habent in iure veì 
^erto loco sisti, o che a/md praetorem causam dicunt per il tempo 
a ciò necessario (4). Su alcane persone, per riguardi di conve- 

(i) La dilTerenza tra ilfìdejussor e il vidox stava in ciò, che laddove 
•cfuesti pigliava tutta la responsabilità delia lite sulle sue spalle, quegli 
rendevasi responsabile soltanto d^Ua comparsa del reo in. un deternii> 
nato giorno. Il fideiussor esser dovea un uomo ricco prò rei qualilate, 
«xceptis necessariis personis, ibi enim qualemcumque accipi iubet (dic- 
tum (L. 1 D. In ius vocai II. 6), e ciò perchè prò locupleto accipitur fedius- 
sor in necessariis personis (L. 3 D. Eod). Contro colui che rlfiutavasi di 
ricevere un lìdeiussor prò rei qualitate evidentissime locupies, si concede- 
va l'iniuriarum actio (L. 5 $ 1 D. qui satisdare^ H 8). contro il reo 
che dava un vindice non ricco, secondo la legge Rubria s^instituiva nn 
giudizio recuperatorio (quo minus in eum quei ita vadimonium Romam 
ex decreto eius quei ibei iure deicrundo praeerit non promeisserit , aut 
vindicem locupletem ita n ou dederit ob eam rem iudicium recupera- 
^rìum is quei ibei iure dicundo praeerit ex hac lege det. II. v. 31-24). 

(2) L. 1 D. de fer. II rs. L. 2 S i D. si quis in ius. Il, 5. 

(3) LL. 18-21 D. de in ius voc. II. 4. L. 103 de reg. ius. L. 17. die. 
Vatic. IX. 

(4) LL. 2-4 L. 22 D. de in iure voc. IL 4. vedi L. 26 S 2 ex quih 
^caus. maior. XX, 2. 
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nienza e di moralità non concedevasi la manfM iniectiOy tali erano 
le matrone (1); per altre richiedevasi il previo permesso del ma- 
gistrato, ed erano i propri parenti, il patrono, i parenti e i figli 
del patrono e della patrona (2); il contravveniente incorreva nella 
penale di cinquanta aurei con un giudizio recuperatorio (3). 

§2. 

VADIMONIUM. 

Presentatesi le parti litiganti innanzi al magistrato adempivano 
a tutte le formalità delle azioni della legge, e col sistema formulario 
a quanto si richiedeva per la concezione della formula. Potea ben in- 
contrare che in un sol giorno non si riusciva a por termine agli atti 
processuali in iure; allora avrebbe dovuto ripetersi la in iu9 vocatio^ 
con tutte le molestie tanto da parte del querelante che del que- 
relato. Di buon mattino si provvide ad ovviare a questo incon* 
veniente, e nel caso quindi che fosse bisognato di protrarre da 
uno ad un^ altro giorno T affare innanzi al magistrato, s'impose al 
reo r obbligo di solennemente promettere , o che altri solenne- 
mente promettesse per lui o per se stesso di presentarsi in un 
determinato giorno in iwre onde continuare il procedimento; que« 
sta promessa appellossi vadifMmium^ vades furon detti i promit- 
tenti, vadifnonium sistere Teseciizione, mdimonium deserere Vm- 
dempimento (4). Ordinariamente facevasi questa promessa sopra 

(1) In ius vocanti matronam corpus eius attingere non permiserunt. 
Valer. Max. II I. 

(2) Praetor ait: parentem patronum, patronam, liberos, parentes patroni 
patronae in ius sine permissu meo ne quis vocet. L. 4 S i D. cit. Gal. 
IV. 183. 

(3) In eum qui adversus ea fecerit quinquaginta aureorum iadicìuni 
datur, quod nec heredi nec in heredem nec ultra annum datur. L. SI 
D. eod. — La formula del patrono contro il liberto è nel modo seguente 
espressa da Gaio (IV 46) : Recuperatores sunto: si paret illum patronum, 
aò ilio iUius pckironi liberto contra Edictum illius Praetoris in ius vo- 
catum esse, recupe ratores, illum libertvm illi patrono Hs, X, ìi, condetn- 
nato s. n. p. a. 

(4) Cum autem in ius vocatus fuerit adversus, ni eodie iìnitium fue- 
rit negotium vadimonium ei faciendum est, idest, ut promittat se certo 
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\iiìa detenninata somma da pagarsi nel caso della non comparsa. 
La qual soimna ngaagliava il valore delP obbietto della lite nelle 
<kctiones indicati et depensi, in tutte le altre era rilasciato alP at- 
tore il determinarla dietro il iusiurandum ealumniae^ e qnesta 
"determinazione esser dovea non maggiore della metà del valore 
deir obbietto litigioso^ o in modo assoluto di cento mila sesterzi (1). 
he formule presso a poco eran concepite, nel modo seguente. 
Vadimonio chiesto al reo nello aciiones iudicati et depensi : 

Quod ego tecvm iudicaU (depensi) agere volo , ob 
eam rem te ilio die^ ilio loco sisti, et nisi stiteris 
quanti ea res erit^ Umtam pecuniam dare spon- 
des {turato promiUis) ? 
nelle altre azioni : 

Quod ego a te illam rem peto {tecum agere volo) 
ob eam rem te ilio die^ ilio loco sisti, et nisi sti- 
teris sexterlium quinquaginta millia dare spondes ' 
{turato promittis)f 
Vadimonio chiesto a un terzo : 

Q uod ego a N,"" decem millia pecuniae creditae pe- 
, titurus sum, qua de re agetur eius rei gralia N.^ 
perendie apud illum Praetorem ad Piscinam pth 
blicam sisti, tiìsi stiterit sextertium quinque mil- 
lia dare spoìides? (2). 
In più modi il vadimonio potea promettersi: o puramente quando 
$1 faceva consistere nella nuda promessa del reo, o iureiurando , 
allorché la promessa confermavasi con un solenne giuramento, o 
€um satisdattone quando alla promessa aggiungevasi il fideiussore, 
o finalmente suppositis recuperatoribus con un giudizio , cioè , da 
instituirsi immediatamente dai recuperatorì per condannare nella 
somma del vadimonio il reo non presentatosi nel giorno prefisso (3). 
Siccome il vadimonio ha per iscopo la comparsa del reo in iure, 
cosi non potevano essere a (jiiest^ obbligazione costretti , se non 

die sisti. Gai IV 184. Ved. Cic. prò Quint. IV. 29. Vili 30. Geli. II, 14, 
XVI, 10. Varrò de ling. lai. VI, 74. Acron ad Horat. serm. I. 1, U. 

fi) Gai IV, 186. 

(i) RudorfT. E dici perpt. % 2D4. Recbts gesch. II $ 74 n. 1. 

(3) Gaj. IV. 185. vedi L. 15 per D. qui satisd. non cog. II. 8. L. 110 
S 1. de divers. reg. iur. L. 17. 1. 15 de iureinrando XII, 2. Lex Rub. XXI. 
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con speciale permesso del magistrato, coloro che per esser chia- 
mati in iure facea d^ uopo di un' approvazione speciale (1). 

Col vadimonio si determinavano il luogo e il tempo della com- 
parsa, erano i litiganti che s' intendevano insieme sul riguardo 
e in mancanza di accordo interveniva il magistrato (2). Però non 
era necessario che il vadimonio si facesse per comparire innanzi 
allo stesso magistrato, o nello stesso luogo, tranne che in questo 
ultimo caso non T avesse richiesto la natura dell'affare (3). 

Il provinciale o un' italico che trovavasi in Roma, poteva esser 
citato innanzi al Pretore, al pari che un abitante del municipio 
potea esser citato innanzi al magistrato municipale, e questo ri- 
metterlo a Roma quando il valore della lite superava la sua compe- 
tenza; neir un caso quando si facea valere il iiis revocandi domunii 
il vadimonio dovea darsi innanzi al pretore, il quale determinava il 
giorno della comparsa alla presenza del magistrato del domicilio, 
nell'altro dovea darsi innanzi al magistrato municipale (4). 

Se il reo non compariva nel giorno stabilito dal vadimonio (va- 
dimonium desererej^ l'attore, costatatane l'assenza innanzi a testi- 
monii (5), era in diritto, o di rivolgersi contro i promittenti e i 
fideiussori e chieder da loro la somma stipulata (6); o di agire 
contro coloro che avessero impedita la comparsa del reo per il 
risarcimento dei danni e degl' interessi (7); o di procedere contro 
lo stesso reo quando la sua essenza non era giustificata da puro 
bisogno (8) e ottenere a propria scelta o il pagamento della 
somma del vadimonio, o domandare l'arresto del contumace se- 
condo l'antico diritto, e secondo il diritto pretorio l'immissione 
nel possesso dei beni (9), 

Che avveniva nel caso di contumacia da parte dell'attore? Egli non 

(i) Caj. IV. 187. 

(2) L. 8. D. qui satisd. cog. IL 9. Tum e militibus qui apud eum sta- 
bant interrogavit quispiam more in quem diem, locumqae vadimonium 
promitti iuberet. Geli. VII 1. 

(3) Geli, cit Cic« Verr. Ili, 15. Liv. epist. 16. L.2 S 6, L.5 D. de iuJ. Y. 1. 

(4) L. 2. S 6 de iud. V. 1. Lex Rub. XXL 

(6) eie. prò Quint. 6. 17. L. 22 D. ex quib. cauF. maior. IV. 6. 

<6) L. 3 si quis in ius voc. II. 5 L. 2 | 5 D. qui satisd. cog. Il, 8. 

<7) L. 3. pr. D. de eo per quem. IL 10. 

<8) Senec de Benefìc. IV. 9. LL. 2. 3. 4 D. si quis caut. II. 11. 

<9) eie. prò Quint 15, 18. L. 2 pr. D. ex quib. c.iiis. in possess. XLII, 8. 
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era dal ^ canto suo tenuto a veruna garentigia e nulla quindi 
perdeva; una somma ingiustizia sarebbe stata se avesse di bel 
nuovo avuto il diritto della in itis vocatio^ ingiustizia contro il 
convenuto; perchè T attore goduto avrebbe di tutti i vantaggi, 
forse colla semplice perdita delle cautele ricevute colla stifnilatio 
del vadimonium^ mentre il reo non aveva alcun uUle; tutti i pe- 
rìcoli per lui, tutte le utilità per il suo avversario. Con una se- 
conda in iu8 vocatio si sarebbe andato air infinito, Fattore potea 
ripetere sempre il giuoco, e il convenuto sarebbe stato esposto a 
continue molestie; in mancanza dì documenti che illuminassero 
la questione, noi reputiamo che l'attore fosse decaduto, in tal 
caso, dal suo diritto e che, siccome il convenuto per la sua non 
comparsa sulla domanda dell'attore potea tenersi pra indicato^ 
cosi per la contumacia deir avversario potea egli chiedere di es- 
sere dal pretore dichiarato prò absolito^ ad analogia delle dispo- 
sizioni decemvirali date al giudice : post meridiem presenti litem 
addicito. 

Esistette un vadimonio allo scopo di assicurare la continua- 
zione della lite in iudicio ? Dalle fonti non risulta, come non ri- 
sulta verun argomento in contrario, onde gli eruditi si dividono 
in discrepanti pareri (1). 

LUIS DENUNTIATIO. 

Le lunghe dilazioni alle quali dava luogo il discorso procedi- 
mento, eran pure un' inconveniente per la pronta ed espedita am- 
ministrazione della giustizia. 

Ordinariamente le parti comparivano due volte innanzi al ma- 
gistrato, una procedura più breve era desiderabile. Già nelle Pro- 
vincie , per essere il forum , conventus (2) tenuto in tempi de- 

(!) Vedi Rudorff, II. % 64. Annierk. Keller, % 47 pag. 199, tOO. Hart- 
mann, GeDtomvlralverfahren. p. 232 seg. 

(2) Forum sex modis intelligitur-tertio cura is qui provinciae praeesf, 
forum agerè dicitur cum civitates vocat et de controversiis eorum co- 
gnoscit. Fest. v. forum p. 84. Conventus quatuor modis intelligitur-ter- 
tio cum a magistratibus iudicii causa populus congregatur. V. Conven- 
tus pag. 41 rd. 
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lenninati nei quali il governatore romano starasi in giro a ti- 
sitarle, e quindi nella difiScoltà di potere in quel tempo personal- 
mente trascinare il debitore innanzi al magistrato o di agire con 
tutte le lungherie del vadimonio, era in uso la Utis demmtiatiOy 
cioè un^ avviso cnrale o scrìtto fatto al debitore, al reo, nel quale 
r attore , manifestando le sue pretese intimavalo a presentarsi 
innanzi al eùnvenius^ in seguito di che si procedeva contro di 
lui (1). Questo modo di denunziare la lite air avversario dovette 
anche in Roma introdursi, e con un vadimonio estragiudiziale dovet- 
tero le parti intendersi tra loro a determinare il giorno da pre- 
sentarsi ai magistrato onde ricevere la formula e il giudice, evi- 
tando cosi la doppia comparsa. . 

La litis dmuntiatio pare sia stata da principio facoltativa, con- 
vertita poi in legge da Marco Aurelio, il quale, secondo runica 
autorità di Aurelio Yittorre, rimosse il vadimonio senza però abo- 
lirìo, e impose la denuntiaUo come un più utile e più comodo pro- 
cedimento (2). Nel codice Teodosiano la troviamo perfezionata (3), 
pure mancano sul suo sviluppo le notizie della classica giuri- 
sprudenza. 

In forza di questo nuovo modo d'introdurre la lite Fattore era 
tenuto di far conoscere al reo la natura del suo reclamo, ambidue 
innanzi a testimonii convenivano sul giorno della comparsa, in 
virtù di che il reo obbligavasi a presentarsi innanzi al magistrato 
Il tutto si concepiva in iscritto, ma in un modo allatto privato ed 
estragiudiziale. 

Fu Costantino che rivesti quest'atto per la sicurezza della pruova 
di un carattere pubblico (4). La litù denuntiatio, secondo una co- 

(1) < Et scribam tlbi dicam < a denuntiatione in persoaam, ne diccret 
non mihi denuntiasti. Donai, ad Terent. Phorm. 1. 2, 77. Vedi Rudorff, 
II. % 65, n. S. Hollweg, II S B3 n. 26-28. 

(2) Legum ambigua mire disti nota, vadimoniorumque solemni remoto 
denuntiandae litis opperiendaeque ad diem comode ius introdoctum- 
Anrel. Victor, de Gaes. XXVI. 

(3) Tii de denuntiatione vel editione rescripti II. 4. De temporom 
cursu et reparationibus denuntiationum II 6, 

(4) Denantiari vel apud provinciarum Rectores, vel apud eos, qaibus 
actorqm conficìendonim ius est decernimus, ne privata testatio mortuo. 
rum, aut in diversis terris absentium, aut eorum, qui nusquam gentinm 
sint, falsam fidem rebus non gestis afiìngai L. 2 C. Th. II. 4. 
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stitazione di questo imperatore, dovea farsi dair attore o dal suo 
procuratore, alla presenza di un ufficiale pubblico che avesse a- 
vuto il iu8 uctofvm conficiendorwn, al reo o suo rappresentante. 
Dalla denunziazione della lite comincia a decorrere un termine 
di più mesi, V ultimo giorno dei quali costituisce il die»^ falaHs 
Ugiiimus^ dietro il quale per la non comparsa deirattore coma la- 
bitm- (1); per la colpa del giudice, questi incorre nel risaroiment» 
dei danni e interessi (2); per la contumacia del convenuto lo si 
ritiene prò danmato e si ordina contro di lui T esecuzione (3). 
Nel primo caso» quando la non comparsa deir attore è scusabile, 
poossi ottraere la reparaUo denuntiationis mercè un rescritto im- 
periale o di un magistrato funzionante vice sacra (4). Questa re- 
paratie extra orUnem produce un secondo termine fatale di quat- 
tro mesi elasso il quale è difficile di ottenere una reparatio a 
secundo lapsu (5). 

Nel procedimento per reecriptum principis nulla si cangia ri- 
spetto ai termini fatali, la denuntiatio non si modifica, sdo ò me- 
stieri che in essa T attore faccia cenno al reo del rescritto impe- 
trato e insinuato ad acta (6). Non cosi nella controversie che 
esigono una pronta e spedita decisione; in queste il procedimento 
è extm ordinerà et sine temporibwt, ed espressamente si annove- 
rano : Vactio mutui risultante dà documenti scritti, i fidecommessi^ 
grinterdetti, la querela inofficiosi^. Vactio tutelae, negotiorum gesto- 
rum^ doliy repetundarum, le aclioues fiscales^ locorum tfenerabilium^ 
e tutte le liti di un valore fino a cento soldi (7). 

INTRODUZIONE DELLA LITE SOTTO GIUSTINIANO. 

U fondamento di tutto il giudizio nella procedura giustinianea 
è il libellus convetitioniSy nel quale si contiene la sommaria espo- 

(i) L. 1 C. Th. de temp. cursu II. 6. Symmach. Epist. X, 52, 59. 

(2) L. 2. C Th. tem. cursu II, 6. L. unic. C. Th. de secundo lapsu XI, 32. 

(3) L. 1 C. Th- temp. cursu II, 6. 

(4) L. i C. Th. cit. Symmach, Epist V, 39-SO. 

(5) L. 1 C. Th. cit. Tit. Cod. Th. VI. 32. 

(6) Tit C. Th. de denuntiatione ve) editione rescripti IL 4. 

(7) Vedi Rudorff, II, $ 66. n. 8. Holweg, 111, S 15i, n. 33-40. 

G. Cugino — Della procedura civile romana. 26 
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sizione dei mezzi giuridici per la rivendica dei propri diritti. Il 
libello è formulato dalP attore allo scopo di far conoscere al reo 
le sue pretese, deve esser da lui sottoscritto o, se non sa scrì- 
vere, da un tabularius. Non può però essere comunicato al reo 
che per mezzo del tribunale, e sotto la doppia condizione, lo di 
una cauzione fideiussoria o iuraloria di contestare fra due mesi 
la lite, e nel caso contrario di pagare il doppio delle spese al 
reo da non ammontare però a 36 soldi ; 2<* di un fideiussore ido- 
neo per la continuazione della lite fino alla decisione del magi- 
strato, e di pagare al reo, nel caso di soccumbenza, il decimo del 
valore risultante dair obbietto litigioso (1). Né ciò é tutto , per 
r intimazione del libello deve il tribunale prima portarvi sopra 
il suo esame e dietro evidenti ragioni di diritto ammetterlo o ri- 
gettarlo; nel primo caso se ne ordina la esecuzione, nel secondo 
la procedura al suo bel principio si astingue. 

L^ ufficiale pubblico (executor) notifica al reo o suoi rappresen- 
tanti il libello deir attore (2). Appena ricevuto il libello deve il 

(i) SaDcimus, omnes iudìces, si quando aliqoos teneri vel admoneri 
voiuerint hanc condìctionem in suis interlocutionibus adiicere ut non 
aiiter eonventionales libelli puisatis porrigantur — nisi prius et in libello 
actor per se aut per tabularios subseri pserit et actis intervenientibus fi- 
deiussorem idoneum periculo competentis oj£cii praestiterit, confitentem, 
quod et usque ad finem litis permaneat, et sùas intentiones aut per se 
aut per legitimum procurato rem exerceat , et si postea fuerit appro- 
l»atus iniuste litem movisse, sumptuum et expensarum nomine decimam 
partem eius quamtitatis quae in libello contìnetur pulsato restituat. Si 
autem dixerit non valere fideiussorem dare, tunc apud iudicem a quo 
causa examìnanda est, sanctis propositls evangeliis, per sacrarne ntum 
hoc ipsum afiìrmet, et sic iuratoriam cautionem exponat , et per eam 
baec quae superius dieta sunt profiteatur. Nov. GVIII. e. 2. Sancimus 
ut actores non aiiter libeilos mittant et reis causam damni afferant, nisi 
et reo et causa executori cautionem praestiterint, se intra duos menses 
omnimodo apud iudicem litem esse contestaturos, vel si hoc non fecerint 
dnplum omnis damni quod inde eveniet restituturos , cautione sex et 
treginta aureos non excedente. N. XCVI,. e. 1, Vedi lustin. Edict. VII, e. 5. 
Nov. CXll, e. 3. 

(2) Sive vulgato rescnpto mansuetudinis nostrae, sive sententia cujus- 
libet ludicis, utantur in causis, conveniendos dominos locorum esse, 
aut, si forte defuerint, actores eorum ad insinuandas sententias, procu- 
ratoresque esse quaerendos, ne inde iniuriarum nascatur occasio unde 
iura nascantur, L. 6 G. unde vi Vili, 4. 
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convenato pagare all'esecutore i diritti che vanno sotto il no- 
me di tpwrtulQe (1) sottoscrivere il Ubelium cantradictionis o re- 
sponsionis coir indicazione del giorno in che riceve Tatto dello 
avversario (2)/e prestar cauzione iudicio sistendi aut deducenU 
causa. Questa per i possessori di beni immobiii è puramente m- 
ratoria e scritta (3), per tutti gli altri, ad eccezione delle per- 
sone illustri, fideiussoria e può ammontare fino a cinquanta libre 
di oro. Nel caso di controversia sulla persona del fideiussore o 
sul tenore della cauzione giurata la si scioglie dal Vescovo eVexe- 
cutor dee ricevere il fideiussor giudicato idoneo da costui (4). Se 
impossibile è al reo di prestar cauzione, il pubblico ufBziale, per 
superiore comando, ipsam personam ducety 96d sine damno et cwn 
moderatwne (5) fino al giorno della comparsa. In questa contin- 
genz a la lite ha da decidersi fra trenta giorni delParresto, e nel 
frattempo è permesso al reo di liberarsi a mezzo di fideiussori, 
e trascorsi i trenta giorni, con una semplice cauzione giurata (6). 
n tempo accordato al reo era di dieci da Giustiniano protra tto 
a venti giorni^ in questo ha egli da deliberare se gli convenga o 
no iniziare la lite, ricusare se ne ha fondamento il giudice, pre- 
parare i suoi mezzi di difesa (7). 

(i) Constiti! tio est Imperatorìs nostri, quae litiam execntoribus spor- 
u]^rom nomine certum quid dari iussit prò quantitate libello conven- 
tionis inserta, ut exempli causa ad c^ntum usque solidos constituii, 
dandum esse dimidium solidi, si vero maior sit quantitas, et sportulas 
tfere maiores. L. 3 C. de sport III. 2. 

{f^ Gum vero libellum accepit fqui citatur) sola personali cautione 
ab eo praestita et spor tulìs — datis libellum quem antibiblon (libellum 
responsionis) vocant subscribat, et tempns etiam quo libellus traditus 
est ei declaret, ne circa hoc quoque dolus quidem co mmitatur Nov. LUI. 
e. 3 S S vedi e. 2. eod. 

(3) L. i2 pr. C. de prox. sacr. scrin. XII 19, L, 4 S 4 C. de costrens. 
XD, 26. L. 3 S 3 C. priv. schol. XII, 30. Nov. CXXIII e. %i S 2. 

(4) L. 4 S I C. de sportnlis. Ili, 2. 

(5) L. 1 C. de sport. Ili, 2.L. 19 C. de testib. ÌV,20, L. 6 S 3 C. de 
custod. reor. IX, 4. Nov. CXXXIV e. 9. 

(6) L. 4 S i C. de sport cìt. L. 6 C. de cust. reor. cit 

(7) Sancimus » non secundum antiquitatem decem solummodo die- 
rum habere eum qui admonetur, inducias, sed duplices hoc est viginti, 
ut sive repudiare voluerit sive etiam cum eo alium iudicem petere li- 
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Può benissimo succedere che il pubblico ufficiale non troTi il 
creditore , o Irovatolo questi manchi alla promessa di presen- 
tai*si nel giorno stabilito, o presentatosi non si difenda e ulterior- 
mente non comparisca. Si apre nel primo caso la vìa ad una pro- 
cedura speciale. L' attore dal magistrato impetra V editto peren- 
torio dopo di averne già domandati tre consecutivamente coirin- 
tervallo di tre giorni in ognuno, in virtù del quale editto le ter- 
giversazioni del reo non sono più sofferte (1). Né sempre è ne- 
cessario che reditto perentorio sia dai tre cennatì precedute, il 
magistrato, secondo le sue convinzioni, le circostanze di causa, 
di tempo, di persona può concederlo dopo uno o due e anche 
immediatamente, il che dicevasi unus prò omnibus (2). A questa 
citazione per «ditto contemporaneamente congiungevasi quella 
fatta voce praeconis (3). Nel secondo caso l'attore ha libera la 
scelta di far condannare il reo nel suo fideiussore (4) o costrin- 
gerlo a comparire sia con una multai (5) , sìa coir impiego 
della forza pubblica (6). Ciò non sortendo il suo effetto, il gìu- 

centiam babeat hoc facere, aut forte eognoscere debitum et liberare se 
ab adversarii sui contentione amicabiliter et non per calumniam et cir- 
cumventionein sub iudice constitui, forsan suspecto forean ingrato, ple- 
runque autem etiam proprium centra reuni dispensante, et eo qui litem 
sustinet nulium habente tempus ad cognoscendum ea in quibus con- 
ventus occurrit. Nov. LUI, e 3 S i« Oiferatur ei, qui vocatur ad iudiciian 
libellus, et exinde praebitis sportulis et data fideiussione vìgìnti dierum 
gaudeat induciis, quibus deliberet cedatne an contendat, aut iudicìne a- 
linin associari petat, vel recuset eum nisi ille sit is, quem ipse alio^ re- 
cusato iam petierit. Authent, de exhib. et introd. rei C. de litis contest 
IX 3. Vedi L. i pr. de edendo II 13. 

(1) Ad peremptorium edictum hoc ordine venitur, ut primo quia pe- 
tat post absentiam adversarii edictum priroum, mox alterum — per in- 
(ervatlum non minus decem dierum — et tertium. Quibus propositis 
tunc peremptorium impetrai, quod inde hoc nomen sumit quod perimet 
disccptationem, hoc est ultra non pateretur adversarium tergeversarì. 
LL. 68-71 D. de iudic. V. 1. 

(J) L. 72 D. Eod. Paul. sent. V. 5. S 7. 

(3) Nov. CXII. e. 3 pr. 

(4) L. 86 C. de fideius. VIII 51. 

(K) Si quis in ius vocatus non ierit ex causa a competenti iudice mul- 
eta, prò iurisdiciione iudicis damnabitur. L. 2 D. si quis in ius voc. Il o. 
(6) Nov. LUI e. 4 pr. 
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dice esamina il motivo delia contumacia, determina un giorno, 
nel quale, se il reo non comparisce, alla presenza del solo attore 
esamina la controversia e trovatine legali i fondamenti, concede 
a quest^ ultimo la in bonwruin possessionem missio, non in generale 
e in modo assoluto, bensì in proporzione del suo diritto. Non 
perciò è perduta ogni speranza pel reo: qualora egli si presenta, 
può, risarcendo i danni prodotti dalla sua contumacia e presen« 
tando un fideiussore per la continuazione della lite (1), riavere 
i suoi beni. Ma il tempo della presentazione non è rilasciato al 
suo arbitrio; tr ascorso un certo periodo, al possessore ò permesso 
dMmpetrai*e dal magistrato la vendita dei beni^ dopo la ^uale, 
non può più esser molestato. Nel terzo caso ò data licenza al 
giudice di lasciar neir ultimo semestre dei tre anni assegnati per 
la definizione della controversia ricercare per mezzo degli ex» eu- 
iores negotii tre volte il reo, coir intervallo di dieci giorni per 
ciascheduno; dopo ciò si ha il ituUcium desertum {ereniocidium) (S) 
e il giudice condanna il reo contumace quando trova fondate le 
ragioni delP attore, a questi concedendo la immissione nei beni. 
Qui al reo è chiuso ogni scampo: nec si nversus fuerit e$ volue- 
rit fideiussores dare^ et possessionem rectqterat^ audiatur^ in Atiittt- 
modi enim castbtM amnem contradicUonem excludimus..., nec per- 
Umiscat index appellaUonis obstaculum , cum ei qui contumaeiter 
abesse noscitufj nulla sit provocatianis licentia (3). 

La contumacia può trovar luogo ancora da parte deirattore, e 
in due modi: o col non presentarsi nel giorno stabilito nel li- 
bello, 0, presentandosi, col desistere di condurre la lite fino alla 
sentenza diffinitiva. Se egli non comparisce al reo rimangono a- 
perte due vie: egli può domandare T assoluzione dall'istanza e 
il pagamento delle spese erogate per il viaggio e la dimora in 
terra straniera (4) ; ovveramente può ' egli pregare il giudice di 
lasciare ammonire Fattore a intevenire al giudizio o per se o per 
un suo rappresentante. Che se non si presenta, si fa la chiamata 
con tre editti coir intervallo di trenta giorni per ognuno; dopo 

(i) L. 9 e. de bon. auct. iud. poss. VII, 7S. Nov. LUI e. 4 S t. 

(2) L. 31 $ t. D. de negot gest. III, 5. L. 6 S i3 D. do minor. IV, 4. L. 
13 pr.D. iud. solvi XLVI, 7. L. 13 S 3. 4. C. de iud. H, I. .Nov. LXIX e. 3. 

(3) L. 13 S 3 4 C. de iud. III. I. 

(4) Nov. LUI. e. 1. 
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un^anno da questa chiamata il giudice esamina il diritto della parte 
presente e pronunzia la sentenza; se poi si presenta nel corso di que- 
sta anno, il giudice dee innanzi tutto imporgli di pagare al reo 
le spese sostenute, e di rimanere fino al termine della lite. Che se 
egli compare solo allo scopo dMnterrompere la prescrizione an- 
naie, allora, con tutto che abbia soddisfatta alle spese, decade dal 
suo diritto (i). Nel secondo caso la procedura è simile a quella 
per il convenuto, con questo di differenza, che il giudice nono- 
stante la contumacia dell'attore , se trova nella disamina delia 
lite stare il diritto per lui, condanna il reo neirobbietto litig ioso, 
e r attore alle spese in pena della sua contumacia : che se il 
reo va assolto, Fattore e sempre tenuto alla penale delle spese 
e cadit amnino de lite. Per giungere a questo estremo fa mestieri 
che la sentenza sia pronunziata in sullo spirare del triennio 
concesso alla durata di ogni controversia; altrimenti se ancora ri- 
mane una lunga dilazione e quindi ancor la speranza che Fat- 
tore si presentì, la sentenza non sarà valida che per il pagamento 
delle spese, non autem lune more litis et condemnatio in absentem 
introducitur , quae in is tantumodo casibus acàdunt qtUbus (rten- 
nU affliientis imminet formido (2). 

CAPO XI. 
Litls contastatio. 

La contestazione della lite esprime queir atto processuale per il 
quale i contendenti, dichiarate le loro scambievoli pretese, irre- 
vocabilmente si sottomettono a tutte le conseguenze che derivar 
possono da un giudizio. 

Coirantiche azioni della legge si disse IMs contestano la reale chia- 
mata dei testimoni (3) fatta dai litiganti innanzi al magistrato per 
assistere agli atti solenni che da loro si compivano onde renderne 

(1) Nov. CXII e. 3 intiero. 

(2) L. 13 ^ 3, 5 C. de iud. III. 

(3) Contestarì est cum uterque reus dicit testes estote, Contestari litem 
dicuntur duo aut plures adversarii quod ordinato iudicio utraque pars 
dicere solel: • testes estote » Fest. V. contestari pag. 38,57. 
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testimonianza in seguito alla presenza del giudice, al quale erano 
dal Pretore rinviati. E ciò era indispensabile per la certezza della 
pruova in un periodo dove la procedura era tutta orale, e nel quale 
mancava T istruzione in iscrìtto introdotta posteriormente nel si- 
stema formulario. Falsa è T opinione, che della UHs contestatio fa un 
contratto, e che desume dalla chiamata solenne dei testimoni! la 
natura obbligatoria e contrattuale, come per aes et libram (i); e 
falsa è altresì quella che fa seguire la contestazione della lite in- 
nanzi al giudice (2). La contestazione della lite non fu un'atto di- 
stinto e separato delle kgis actio^ bensì una parte della stessa (3), 

(1) Il Mayer (die litis contestatio gcscbichtlich dargestellt) e il Ru- 
dorff (recensione di questo scritto, Saviginy zeitscbr. VII 331. ROm. 
Rechlsgeschite: II, S 7I> sono i due più forti campioni di quest'idea, 
la cai falsità corre facilmente sott' occhio leggendo il classico lavoro 
del Keller : die litis contestatio und Urtheil. Spesso nelle fonti si fa men- 
zione di casi nei quali richiedevasi la presenza dei testimoni senza 
che poi siavi la minima allusione a un contratto per aes et libram; cosi 
secondo Gaio (III 186) il furtum conceptum dicevasi tale quando apud ali- 
quem teztihus praesentibus furtiva res quaesita et inventa est, eppure 
nessuno dirà che qui abbia luogo un contratto per aes et /t6ramj| nelle 
cause di vindicazione, almeno per la deductio dovevan esser presenti i 
testimoni (Zimmern III, % 41); e la presenza dei testimoni richiede- 
vasi nelle solenni denunziazioni (MUhlenbruch, Cession des Fonderungs- 
reebts n. 116, 117), nei divorzi (L. 9 D. de divort XXIV. 8), nel matri- 
monio per conformazione (Gai, I, 113); in tutti questi casi e simili non 
trattasi certamente di contratti per aes et libram; perchè dunque argo- 
mentar» la natura contrattuale nella litis contestatio, dalla semplice 
chiamata dei testimoni? 

(2) In Aulo Gelilo (V, 10), quantunque non sia discorso di un romano 
procedimento, ò fatta espressa menzione della contestatio pria di an- 
dare i litiganti al giudice: Petere institit (Protagoras) ex pacto merce- 
dem litem cum Evathlo contestaiur, et cum ad iudices coniiciendae con- 
sìstendaeque causae gratia venisset, tum Protagoras sic exorsus est, 

(3) 1 documenti sul proposito ci mancano, l'autorità di Festo ci fa co- 
n oscere che la contestazione della lite si faceva con parole solenni : te- 
stes estate^ e che essa eseguivasi da tutte e due le parti, il che si dee pren- 
dere nel vero rigore dell' espressione. La solennità delle parole ci fa 
dedurre che la contestatio era parte integrante della legis actio, la sua 
b' lateralità, ci conduce all' idea di un momento in cui fosse stato pos- 
sibile che i contendenti realmente avessero potuto con ugual diritto e- 
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ed è perciò che il principale effetto consìstente nella consuma- 
zione deWaetio, è ascritto più che alla contestazione, air azione 
della legge (1). 

Nella procedura formularia V atto materiale delPappelIo dei te- 
stimoni venne meno, perchè sui^rflno dopo che il diritto delle 
parti era espresso al giudice dal testimonio della formula; la con- 
testaUo fu allora un'atto proprio detrattore: actar Uteni contestai» 
cum reoy il convenuto non faceva che iudicium accipere. Il momento 
materiale della contestazione trasformossi cosi in un momento i- 
deale in quanto che rimanendo costanti gli effetti, per contesta- 
zione s'intese quel punto del procedimento in cui aveva luogo 
la consunzione ielV actia e si schiudeva per le parti un nuovo 
rapporto nascente da questa consunzione stessa e corrispondente 
al momento materiale deir antico sistema. 

Confusi i due ordini del ius e del tudictum, più non potea esser 
questione dell'antica litis cantestatio; quindi nella extraordinaria 
cognitio e poscia in tutti i giudizi, la contestazione della lite si ef- 
fettua nel momento che le parti danno principio alla controversia 
innanzi al giudice, cioè dopo la loro comparsa in tribunale (2). 



seguire quest'atto, e che si fossero trovate in ugual posizione: questo 
momento ce lo dà a conoscere Gaio, allorquando nella sacramefUi actio 
IH rem il magistrato comandava la pace: meUite ambo hominem. Le parti 
trovavansi qui nell'identica condizione, nessuna funzionava da attore e da 
reo, in questo solo momento quindi potevano in realtà ambedue conte- 
stare la lite : testes estote, allo scopo di assistere airimmediata solenne 
interrogazione : postulo anne dicas, qua ex causa vindicaveris^ alla vera 
dichiarazione del volere che bisognava testificare innanzi al giudice, alla 
costituzione del sacramento, alla dichiarazione delle vindieiae che as- 
segnava a ciascuno dei litiganti il suo posto. E che quello fosse stato 
l'unico momento lo argomentiamo ancora dai praede^ litù Hvindida' 
rum che il pretore comandava a colui cui attribuiva il possesso prov- 
visorio : la voce lis equivale à lis contestata, inckoata, rei cosiùuta, 
in iudicium in condemnationem deducta; sicché 1 praedes bisognava darli 
tanto per la contestazione della lite quanto per le vindieiae, ci6 non 
avrebbe potuto aver luogo se il memento della contestatio stato non 
fosse questo da noi stabilito. 

(1) Qua de re actum semel erat de ea postea ipso iure agi non potè 
r^at. Gaj. IV 108. 

(S ) Res in iudicium deducta non videtur si tantum postulatio simplex 
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Questo principio subir dovette nel diritto giustinianeo le sue 
modificazioni; dapoichè per molti diritti gli effetti della contesta- 
zione più che dal momento della natratio negotii si fanno decor- 
rere dal momento che il reo riceve il libello (1). 

§1. 

EFFETTI DELLA CONTESTAZIONE DELLA UTE. 

Parlando degli effetti della sentenza, sarà altrove più ampia- 
mente svolto quanto si riferisce alla litis contestatio^ sicché diremo 
qui quel poco che la serie delle idee e della trattazione richiede. 
Appena i contendenti si sono irrevocabilmente sottoposti alle conse- 
guenze di un giudizio, Puno col chiederlo T altro coiraccettarlo, che 
si fa luogo a novelli rapporti tra loro i quali per la loro natura 
quasi contrattuale hanno nei moderni suscitata Tidea di un vero 
contratto stretto colla Utis contestaUo dalle parti. Questi rapporti 
si riferiscono da un canto air azione dell'attore, la qualQ per es- 
sere stata prodotta esaurisce tutte le sue forze e si con^uma^ il 
che dicesi effetto negativo della contestazione, dalFaltip canto 
air obbligo della condanna {candamnari apporterei che na^ce dal- 
r estinguersi ieìVactio; sicché Vactio in se stessa morendo ({uasi ge- 
nera e in certo modo si trasforma nel diritto della condemwtio. Da 
qui il concetto della novazione al quale i classici giur^K^nguIti si 
tennero sempre d'appresso, ed indicato da Gajo colVank litm conte- 
staiam dare reum oporterepost Utem contestatam condemmri. opartere. 

E gli elementi della novazione non mancano, sia che si guardi 

celebrata, sit vel actionis species ante iudieiuq;» cao cognita. Inter litem 
enim contestatam et editam aclion&m, perjnultum interest; iis enim 
tunc contestata videtur cum index per narra tìonem negotii causam au- 
dire caeperit. L. nnic. C. de lit. cont. III, 9. Vedi L. 3 C« de edendo II, 
1. L. 14 S if C. de ind. Ili, !.. L« unlc. G. Th. de act. certa IV, 14. 

(1) Nov. GXn. e. 1. LL. 9. 3. C. de ann.. except. VII, 40. Anche nel di- 
ritto classico, rispetto al diritto ereditario gli effetti della contestatio 
rimontano alla denunziazioni», L.. SO S ti- L. S5 $ 7 de credit, petit. V, 3. 
È controverso tra gì' interpreti,, se le leggi citate esprimano un principia 
generale applicato all'eredità, ovv«ramente un principio speciale in tro- 
, dotto per le sole questioni ereditarie. 

G. GuGiifo — Della procedura civile rovujtna, ti 
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alla natura della formula che converte in obbietto pecuniario il ' 
subbietto della lite, sia alle modalità che possono entrare colla fi- 
Us contestano o in rapporto alle persone dei contedenti o in rap- 
porto alle condizioni che accompagnano il diritto; però ben tosto 
e con accume seppero i giureconsulti distinguere tra la vera no- 
vazione che nasce dal libero scontro della volontà dei con- 
traenti, da questa, che, per essere un prodotto della legge, fu ap- 
pellata neceisaria (1). Questa importante distinzione ad evidenza 
dimostra, come la classica giurisprudenza si sia tenuta assai 
lontana dal concetto di un vero rapporto contrattuale venuto 
fuori colla litis contestatio^ e come non sia contrario allo spirito 
deir antico diritto romano, che la litis contestatio abbia prodotto 
degli eiTetti quasi contrattuali, senza che fosse stata un contratto 
essa stessa. E diciamo gitasi contratttuili , dapoiché è falso che 
questi eiTetti realmente portassero T impronta del consenso dei 
litiganti, quando piuttosto si fondano sopra una necessità giuri- 
dica, in una necessità, che trova nella legge la sua giustificazio- 
ne indipendentemente del volere privato, come da una necessità 
giuridica nasce Tidea della navatio. Pel principio generale che: 
non deteriorem caxisam nostrani facimtis actiones exercentes sed me- 
liorew^ in questa specie di novazione rimangono saldi gli acces- 
sori accompagnanti il diritto, come privilegi, pegni, frutti, in- 
teressi (2); anzi possono dei nuovi aggiungersene a sicurezza del 
diritto che dopo la contestazione continua nella sua essenza ad 
esistere (3). Il che è di non lieve interesse, dapoiché dimostra che 
colla litis contestatio non si ottiene una vera e reale conversione , 
una metamorfosi deirantico diritto nel nuovo; bensì una semplice 
modificazione di quello, e che impropriamente chiamasi nuovo di- 
ritto; mentre non è in virtù di questo nuovo diritto che il reo esser 
dee condannato^ quasi ^gli si obblighi alla condanna^ ìì che è as- 
surdo, ma in virtù del diritto contestato e trovato dal giudice con- 
forme ai principi della legge. La vera ragione della differenza tra la 
novazione consensuale e la necessaria conviene ripeterla dalla 
diversità del fine : laddove nella prima si ha dai contraenti lo 

(1) Aliam caasam enim esse oovationis voluntariae, aliam iudicii ac- 
capti multa exempla ostendunt. L.. 39 D. novat. XLVI, S. 

(2) LU 18, 27, 28 de novat. cit. L. 86, 87 de reg. iur. L, 17. 

(3) Et post litem contestatam fidei«issor accipi potest, quia et civìlis 
et naturalis sabest oblìgatio — et hoc iure utimur. L. 8 $ 3 D. de li- 
deiuss. XLVI, 1. 
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scopo di mutare il diritto anteriormente esistente, per i^ obbliga* 
zione giudiziaria si tende solo alla dichiarazione dello stesso diritto. 
L'effetto negativo della consumazione delP azione in virtù della 
iitis contestalo dimora tutto dalP antico principio: de eadem re ne 
bis sit actio. Per quanto concordi siano le opinioni nelPintendere 
questo principio come divieto legale contro T attore che avesse 
voluto far valere una seconda volta in giudizio il suo diritto , 
per tanto sono neir apprezzamento storico discordi. Se noi guar- 
diamo air origine di questo principio che si perde nella notte 
deir antichità, e al significato che nello antico sistema sacramen- 
tale davasi alla voce actio^ significato assai diverso da quello che 
posteriormente le si attribuì; non possiamo a meno di conchiudere, 
eh' esso sta in necessaria connessione coir instituto del sacramen- 
tum^ che fu la prima e universale actio per eccellenza ; e che 
quindi, senza distinzione alcuna tra V actio in rem e in personam 
sacramanto (1), sta in un diretto divieto delia rinnovazione del sa- 
cramentum^ e come tale è un precetto religioso. Sarebbe stato in- 
tieramente contrario al carattere religioso del diritto che il sa- 
crementum una volta perduto dalP attore avesse potuto esser rin- 
novato; il diritto non può essere che uno, una la giustizia del sa- 

(I) Il Gajo parlando del processo colle azioni della leggA scrìve : Alia 
causa fuit olim legis actionum. Nam qtM de re actum semel erat de ea 
postea ipso iure agi non poterà t IV 108. L' enunziazione del giurecon- 
sulto è generale, abbraccia tanto il procedimento in rem che in perso- 
nam, ogni diritto colla litis contestatio subiva l'influsso diretto del 
principio: bis de eadem re, sicchò tutti estinguevansi ipso iure, le ec 
cezioni allora non si conoscevano. Perchi^ dunque nel processo formu- 
lario si fece uso dell'exceptio per l'estinzione dei diritti realif II Beth- 
mann Holweg dice : eh' era inconcepibile che la proprietà dell' attore 
sì fosse estinta ipso iure, (II S i03 pag: 490); ma qui non trattasi di 
proprietà, sibbene del diritto dell' azione di rivendicare la proprietà. Noi 
crediamo che la ragione déìVexeeptio del sistema formulario sia nel man- 
co del carattere quasi contrattuale, che rimarcavasi nella sacramenti actio; 
in questa l' attore e il reo vendicavano ambidue la cosa, ambidue trova- 
vansi nelle stesse condizioni, e contestavano la lite obbligandosi al sacra- 
tnentum; non così nel sistema pretorio. In questo modo non è necessario 
ricorrere alla teoria dello Stintzing altrove confutata, (vedi n. 2, pag. iS6 
e seg. di questo libro) che la consumazione dell'azione ipso iure sotto il 
primo sistema, per excepiionem, sotto il secondo, rispetto alle azioni reali 
fa dipendere dall'essere stato colle azioni della legge dedotto in giudizio 
l'obbietto stésso litigioso, mentre nella formula Vintentio era concepita so- 
pra una somma di danaro, pag. 27-30. 
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cramento, una e ineffabile la parola magistrale che lo giudica; or se 
k) attore avesse potuiò ritentare la pruova del sacramento, avrebbe 
col fatto niegato questi caratteri, avrebbe messo in dubbio T in- 
fallibilità del magistrato giudicante, tutto il sistema religioso del- 
l' antichità; la verità dell'oracolo sarebbe vacillata, il protestan- 
tesimo del diritto si sarebbe aperta la via nel rigido cattolicismo, 
se mi è lecito di cosi esprimermi. Ma iion solo Fattore non a- 
vrebbe potuto rinnovare il sacramentum in caso di soccumbenza, 
egli non poteva più retrocedere dopo aver contestata la lite, ed era 
quindi costretto a condurla al suo termine se non avesse voluto 
perdere la scommessa e conseguentemente perdere per sempre il 
suo diritto. Questa necessità gli era imposta dal connato principio; 
onde non in virtù di accordo privato, bensì in forza di una legge 
suprema estinguevasi il suo diritto originario, ad altro non a- 
'vendo potuto pretendere che al diritto di una condanna, diritto 
ch'egli avea non verso il debitore, ma verso il giudicante; da- 
poiché il ilebitore in se stesso, più che alla pretesa obbligazione 
dei moderni di lasciarsi condannare, tendeva all'assoluzione, 
che era il conservamento diffinitivo delle cose come si trovavano 
pria della lUis coìUestatio^ al guadagno del sacrofuentum. 

Nel processo formulario il principio : bis de aedem re ìie sit actio 
spiegò la sua vigoria come principio civile, perchè civile era di- 
venuto il diritto. E da una parie l' interesse supremo della so- 
cietà di non veder ad ogni istante ripetere le stesse controversie 
disposato coir interesse privato del convenuto di non essere a be- 
neplacito dell'avversario sempre molestato e ripetutamente, dal- 
l' altra la sentenza condizionata e ipotetica , che il giusdicente 
profferiva al momento della litis contestano : si paret condemna. 
si non paret absolve espressa nella formula, fecero si che la mas- 
sima conservasse il suo impero. Però la distinzione dei giudizi 
in legitimi e contenuti nell'impero, del diritto in civile e pre- 
torio, portò delle modificazioni secondo le quali la constimptio di- 
venne diretta, o indiretta, al che si sottoposero le stesse azioni 
civiU conforme che fossero state personali o reali. 

Il risultato di queste modificazioni si fu che la massima: bis 
de eadem re ebbe la sua piena applicazione sulle azioni perso- 
nali con una intentio civile intentate in un giudizio legitimo, 
in tutti gii altri casi possibih l' actio estinguevasi indirettamente, 
cioè col mezzo pretorio dell' excepOo rei in iudicium deductae. An- 



PARTE SECONDA ' 207 

che della proprietà quirìtarìa Vactio estinguevasi ooìV exceptóo^ 
ancorché prodotta in nn giudizio legitìmo. Fa qaesto senza dub- 
bio un cangiamento arrecato nel nuovo sistema , ed indispensa- 
bile, dopoché il diritto della proprietà si decideva non più per in- 
diretto e sopra i rapporti quasi contrattuali del sacramentum^ ma 
direttamente e con una sentenza sopra una somma di danaro. 
Però non saremmo alieni dal credere che qualora le questioni sulla 
proprietà fossero state portate innanzi al collegio centumvirale 
colle solennità del sacramento, si fosse mantenuto in vigore V an- 
tico principio, e la consumptto si fosse effettuata ipso iure. 

L'effetto positivo della Htis contestaUo è il condemnare oportere. 
Dair idea che T attore più non potea vantar pretese sul diritto pri- 
mitivo dalla quale sarebbe stato con una semplice negazione ri- 
mosso, qualora il suo avversario avesse invocato Paiuto del prin- 
cipio : bis de eadem re, o il sussidio pretorio delP excepUo rei in 
iudiciutti deduciae; ma che egli potea anzi avea diritto alla condem- 
natiOy facile fu il passaggio al concetto delia novazione (I). Però 
non bisogna fermarsi alle apparenze esteriori e dalle semplici 
parole cantraherej novari che occorrono nelle fonti parlandosi della 
litis contestano dedurre che realmente avesse luogo un vero rap- 
porto contrattuale, una vera novazione; conviene piuttosto deter- 
minare il senso in che i giureconsulti rispetto alla lite adoperarono 
queste voci, specialmente quando nelle stesse fonti la voce con- 
trahere s'adopera per altri significati (2) e la novatio espressa- 
mente viene ^ appellata necessaria per escludere il reciproco ele- 
mento del volere. 

Scopo della litis contestatio è la sentenza, e come tale que- 
sta nei suoi effetti retroagisce al momento della contestazione : 
la distanza che corre dalla contestazione alla sentenza sparisce e 
dei due punti non se ne forma che un solo. L'attore ha certa- 
mente il diritto, che le sue pretese quando sono trovate ben 
fondate siano tosto soddisfatte ; se per il maltalento dell' avver- 
sario dee decorrere un tempo per attendere la sentenza del giu- 
dice, non è egli che dee sentirne il pregiudizio; ma giustizia ri- 
chiede che egli abbia tutto ciò che avrebbe avuto, se la sentenza 

(i) Gaj. in, 180. Vat. frag. 263. L. 2 § 8 J). de hered. vcl act. vend. 
XVllI. 4. 

(2) L. 20 0. de ind. V, l! L. I D. de relig. XI, 7, L. 3 •; 3, L. 4 qui- 
bus ex caus. XLII, 4. 
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fosse Stata immediatamente alla conte9tatio pronunziata, e se il 
reo avesse subito soddisfatto (1). Da questo principio ne si^ue 
che il convenuto deve all^ attore i frutti tanto naturali quanto ci- 
vili (2), incondizionatamente rispetto a quelli che possiede al tempo 
della sentenza, mentre rispetto agli altri che più non possiede o non 
esistono si distingue tra la buona e la mala fede. Nel primo 
caso il convenuto di buona fede è obbligato ai frutti quando egli 
più non li possiede in seguito a manco di necessaria diligenza, 
potendoli raccogliere li ha per negligenza lasciati deperire: il 
convenuto di mala fede deve tutti i frutti o il valore che ne a- 
vrebbe avuto il legitimo padrone al tempo della contestaUo (3). 

Parimenti, dopo la contestazione il reo è tenuto al risarcimento 
per la deteriorazione o la perdita delPobbietto litigioso; e in generale, 
trattandosi di un facerey è tenuto ai pregiudizi che air attore ne 
verrebbero se esso non sia più al tempo della sentenza possibile. 
Qui di bel nuovo il convenuto di buona fede deve prestare la 
colpa lieve, quello di mala fede anche il casus quando egli non 
pruova che pur in potere dell'attore la cosa si sarebbe deterio- 
rata perita (4). 

Quali effetti della litis contestano sono da riguardarsi la perpe- 
tuazione delFoctìo che perita sarebbe o col decorso di tempo o 
colla morte dell'attore, e quindi la translazione della lite pendente 
negli eredi (5); la interruzione della prescripiHo siccome quella 
che non è un modo acquisitivo della proprietà quiritarìa, non 
cosi deir usucapione che può compiersi durante il litigio; T ina- 
lienabilità deir obietto litigioso (6), con poche eccezioni (7), nel- 

(i) L. 91 S 7 D. de legat. XXX (1). L. 1 S iO D. ad leg. Falcid. XXXV, 2. 

(2) LL. 2, 3 S i, L.. 38 S 7, 15 D. de usuris kxil, 1. L. 91 S 7 D. de 
legat. XXX (i;. L. 8 D. de re iud. XLII, 1. L. 40 D. de acq. rer dom.XLI, 11. 

(3) S S Instit. de offic. Iud. IV, 17. L. 17 S i LL. 20, 35 $ i D. derei 
vind. VI, 1. L. 9 S S 6, 7 D. ad exhib. X, 4. L. 5 S 4 D. de usufruct XIl, 
6. L. 2, 38 S 7 D. de usur. XXII, 1. 

(4) LL. 21, 33, 36 % 1, L. 51 D. de rei vind. VI, 1. L. 15 S 3, L. 16 pr. 
L. 17 s 1. 0. eod. LL. 20, 21, 40 de hered. pet, V, 3. 

(5) % 1 Inst. de perp. et temp. act. IV, 12. L. 14 D. de his qui noL in 
fani. Ili, 2. L. 34 D. de iud V, 1. L. 22 S2 D. de inoffic. test. V.2. L. 8 
D. de fideius. XX VII, 7. L. 139 D. de reg. iur, L. 17. 

(6) LL. 2, 4 C. de litig. VHl, 3 7. L. 1 $ 1 D. de litig. XLIV, 6. 
t7) LL. 3. 4 C. eod. 
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1^ antico diritto solo da parte dair attore non possidente (1) , nel 
diritto gittstiniano anche da parte dal possessore (2). Dalle XII 
Tavole (3) e da Augusto P alienazione fu vietata sotto pena del- 
rindennizzo del doppio, Costantino (4) proibì qualunque aliena- 
zione in qualsiasi forma anche tra congiunti. Graziano e Valenti - 
niano (B) imposero air erede delP attore di proseguire il giudi- 
zio a suo rischio quantunque quegli per ultima volontà avesse di- 
sposto della cosa mobile o immobile o di un diritto di obbligazione, 
fìnahnente sotto pena di nullità fu vietata T alienazione delFa- 
zione da parte delP attore, e dell'oggetto posseduto, come abbiamo 
osservato, da parte dal convenuto (6). 

Giustiniano non ha espressamente aboliti gli effetti estintivi 
della litis contestano^ ma deirinsieme della sua legislazione risul- 
ta, ch'egli li ha ristretti, o meglio li ha resi conformi al nuovo 
procedimento e allo scopo generale della lite. Le disposizioni che 
possono fare argomentare alPabolizione non sono che speciali e in 
nessun modo accennano ad un principio applicabile a tutte le con- 
troversie (7); e d'altronde nella compilazione delle leggi parlasi 
ancora della navatio (8), che non avrebbe significato alcuno qua- 
lora gli antichi effetti della contestazione fossero delPintutto spariti. 
Non conviene tuttavia dimenticare che i compilatori delle leggi,rac- 
cogliendo solo in frammenti l'antica e classica legislazione onde 
aver un valore nel presente, distrussero da una parte l'organi- 
smo di quella, e dall'altra riusci loro impossibile di comporre un 
nuovo sistema; sicché molti degli elementi della legislazione giu- 
stinianea hanno un valore puramente storico. Ed è appunto la 
difficoltà di potere in taluni casi risolvere se la data legge si 
confaccia o no all' insieme del nuovo organismo, che nel nostro 
argomento rende le opinioni discordi per modo che taluni dei 



(I) Gaj. IV, 117. L. 1 S 1 D. cit.L. 1 D. quae res pign. XX, 3. 
{%) L. 4 C. cit. 

(3) L. 3, D. de litìg. XLIV, 6. 

(4) L. 1 C. Th. IV. 5. L. J C. eod. VUI, 37. 

(5) L. 3. G. eod. 

(6) L. 4 C. eod. Nov. US, e. 1. 

(7) Vedi L. 28 G. de fideias. Vili, 41. 

(8) L. 3 S 1 D. de pecul. XV, 1. L. S S 8. D. de hered. vend. XVllI, 4, 
L. 60 D. de fideius. XLVI, 1. L. 29 D. de novat. XLVl, 2. 
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moderni niegano recisamente gli effetti della IUi$ cotUestaUo nel 
diritto giustinianeo (1), taP altri la sostengono con o senza modi- 
ficazioni (2). 

CAPO XII. 
Interrogatio-Oonfessio-Iuaiurandam in iure* 

a rimane a parlare di altri atti che succedevano in iure e che 
di non poco importanza erano, sia per determinare con precisione 
VintetUio della formula pretoria e salvarla dall'errore della pbu 
petitiOy sia per rendere inutile la sentenza e farla da sarrogati 
della litis contestatio. Nel primo caso abbiamo V interrogatìOy nel 
secondo la canfesm e il ivmkrandwn in iure. 

I*. 

INTERROGATIO IN IURE). 

Era Vinterrogatio una domanda solenne diretta dalFattore o an- 
che dal magistrato al reo (3) per aver cognizione di taluni rap- 
porti che dipendeano dalla sua persona, o per la determinazione 
deir oggetto da lui posseduto e sul quale intentavasi la lite. La 
risposta del convenuto avea forza obbligatoria proveniente come 
da un contratto, e se la domanda era stata diretta dal Pretore, 
non era di ostacolo la sua autorità, quando tutta la efficacia giu- 
ridica derivava sia dalla risposta, sia dal mendacio (4). Vintemh 
gatio se ai tempi di Callistrato per la mutala forma dei giudizi 
caduta era in desuetudine, nel sistema formulario fu molto adope- 
rato ed ebbe nell'Editto pretorio il suo posto (5). 

(i) Zimmern, III, Keller, Litiscontest. % 8-14. Savigny Sist. VI, p. 25. Wà- 
chter, ErOrter. Ili p. 38 sg. KrQger, Proco ssualische Consump. % S6, Wind- 
sceld, die actio p. 65, Lehrbuch. des Pand. I, S 124 n. 1. 

(2) Buchka die Lehre vom Etnfluss der Proc. II p. i seg. WeUell 
Civilpr. % 14. Wieding der iustinianische LibellprocfBS. p. 339. Beth- 
mann Holweg. Ili % 35. 

(3) L.9% i..D. de inter. in iure faciendis XI, 1. 

(4) L. li S 9. D, eod, 

(5) L, i S i, L. 4 S i P- eod. 
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Alla validità delV interrogaUo richieJevasi non solo che fosse 
stata fatta in iure, ma che si fosse trattato di un'azione perso- 
nale, di una cosa certa da domandarsi e che non poteva altri- 
menti essere determinata che dalla risposta del possessore; si 
richiedeva oltreciò la capacita della cosa ad essere obbietto di 
diritto, e la capacità deir interrogante e dell' interrogato a .stare 
jn giudizio (1) ; condizione poi per gli effetti giuridici del men- 
dacio si era che la risposta fosse partita ex dolo inalo^ non cosi 
ex itistù errore et sine dolo malo^nel qual easo si veniva in soc- 
corso coi mezzi pretori alPinterrogato {ì). 

E perché la interrogano in iure grave pregiudizio arrecava al 
convenuto, mentre ex sua responsione vel confitendo vel mentiendo 
sese onerabat (3^, e la sua asserzione sempre contro di lui faceva 
pruova in giadicio (ì) , cosi gli si concesse la ritrattazione e il 
pentimento, specialmente se per nuovi documenti o per lettere di 
amici fosse stato avvertito del pregiudizio del suo operato: su 
questo principio accordavaglisi un tempo più o meno lungo a de- 
liberare, entro al quale non si potea costringerlo ad una ri- 
sposta (5). 

La inierrogatio, a detta di Ulpiano, fu per la prima volta intro- 
dotta a vantaggio di colui che chiamava in iure Terede del suo debi- 
tore. In verità difficile essendo di provare alcuno essere erede o 
honorum possessor e in qual parte, trattandosi di una certa re, era 
pur mestiere che dallo stesso convenuto se ne avesse potuto ca- 
var la certezza, onde sfuggire ai pregiudizi che l'attore diversa- 
mente avrebbe potuto risentirne. E questi erano alla mano, da- 
poiché se il convenuto non era F erede, razione intentata non 
avrebbe avuto effetto; se lo era, ma per una quota, Fattore cor- 
reva il rìschio della plus petitio; e qualora promoveva Fazione 
per una sola parte del suo credito, cadeva nel pregiudizio del 
minus intendere (6). L'interrogato dovea rispondere se era e- 
rede, e occorrendo, quo iure egli lo era: asseriva la qualità di e- 

• 

(i) L. 1 pr. L. 9 S 2, L. 14. S i D. eod. 

(2) L. il SS 8, 10. 11 D. eod. 

(3) L. 4 eod. 

(4) L. li SS 1 5. D. eod. 

(5) L. li S li D. eod. 

(6) LL. 1. 2, 3 D. eod. Gai. IV. 54. 

G. Cugino — Della procedura civile romana. 28 
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rede e la natura del suo diritto? cosi era tenuto a determinare la 
quota ereditaria. Da ciò seguivane , eh' egli rimaneya responsa- 
bile tanto deir afTermazione di erede quanto della porzione eredi* 
tarla, salvo che la sua qualità di erede non l'avesse egli presentata 
in buona fede. Che se la qualità di erede fosse esistita e T internato 
non avesse colla risposta determinata la quota, si riteneva erede 
ex asse^ quando la determinazione non fosse stata contenuta nella 
domanda stessa. Che se per T opposto si dichiarava erede per una 
porzione minore della reale, per un quadrante invece di un se- 
misse^ mendacii pena era tenuto air intiero; e in solido era anche 
tenuto, come se avesse negativamente risposto, colui che interro- 
gato non rispondeva, perchè in questo caso si avea in conto di 
contumace (i). 

Adopravasi ancora Vinterrogatio nelle azioni noooales, ie paupe- 
n>, de peculio: dapoichè non si conoscendo se il convenuto avesse 
ancora in suo potere lo schiavo, l'animale, il peculio, era costretto 
a rispondere: an in potestate habeat eum in cuìiàs nomine noxaU 
iudicio agitur, sit an quadrupes qui pauperiem fedì eius^ sit an pe- 
culium apud eum (2). 

Interessante era V interrogatio allorquando era questione di una 
rivendicazione, mentre r interrogato risponder dovea non solo se 
se possedeva, ma ancora per quale parte; e ciò perchè, secondo 
Giovaleno, se rispondeva di possedere una parte minore dell'ef- 
fettiva, l'attore avea il diritto di farsi immettere nel possesso 
della parte non dichiarata; il che applicavasi anche per Vactio 
damni infectì (3). 

Questi e simili altri casi pei quali un nuovo rapporto giuridico 
si stringeva tra l' interrogante e l' interrogato, erano dal pretore o 
in generale o nelle peculiari occorrenze regolati. Nella formula 
dovea farsi menzione della domanda e della risposta, e Tacita 
che. ne derivava pigliava nome d' interrogatoria. 

La formula era presso a poco cosi concepita : 

Judex esto: si.paret Lucium Titium si viveret A!" 

(1) LL. 1, 5, 9 S 1 5, 6, 7. L. 11 I S i. 3, 4, 7. D. de interrogat in iure 
fac. KI. 1. 

(2) LL. 5, 7, 9 s 8 D. eod. Per gli effetti dell' azione nossale . vedi 
IL. 8, 13 IS 1 14-17 eod. 

(3) 'L, ao S 1 D. eod. 
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4ecem milia dare oportere^ quod (quota ex parie) 
iV.s in iure interrogata se L. Titii heredem (bo- 
norma possessorem) esse responderit, eitis {ex ea 
parte), iudex, N.^ A!* p. s. n. p, a. 
Judex esto: si paret servm quo de agitur, cum eum 
' iV.s in potestate habere negarel, in potestate iV.i 
fuù^ dohve malo N,^ factum^ esse qtM minus in 
potestate essety quanti ea res est, quam ob rem 
eum servum quo de agitur si liber essety prò fare 
damn/um decidere oporteret, tantae pecuniae qua- 
drupli iV.™ A." e, s, n. p, a. (1). 

CONFESSIO IN IURE. 

L^ordinamento pel giudizio e V esecuzione della sentenza ap- 
partengono al magistrato; ma il giudizio non si ordina se non 
quando il reo contrasta la domanda dell'attore, s'egli però la 
riconosce, inutile si rende ogni ricerca, la sentenza cade da per se 
stessa mancando la litis contestano^ e solo rimane T esecuzione. In 
questo senso la confessione del reo in iure ha forza di giudi- 
cato, si considera come una surrogazione assoluta o relativa della 
contestazione della lite, e quindi se da una parte si sostituisce a 
questa, dall'altra produce tutti gli effetti di quello : confesssus in 
iure prò iudicaio habetur (2). 

Bisogna non pertanto distinguere se la confessio si riferisce ad 
una certa pecunia, o ad una cosa incerta la quale nella procedura 
delle azioni avrebbe dovuto determinarsi colV arbitrium litis aesti- 
mandae^ in quella delle formolo apprezzarsi dal giudice. È nei 
caso ieWaes confessum che il reo si ha veramente per coìndem- 
natus, e il diritto dell'attore si trova maturo per l'esecuzione; ond'é 
che fin dalleXnTavole ugual procedimento esecutivo era stato dispo- 
sto contro il confessus e il iudicatus (3), e all' attore si concedeva a 
soddisfacimento delle sue pretese non una novella actio, bensì il di- 
ci) Rudorff edic perpet. | 90, 81. 

(2) L. 1 D. de confes. XLII, 2. L. 56 D. de re iad. XLII, 1. 
<3} Aerls confessi, rebusque iure iudicatis XXX dies iusti sunto. Post. 
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ritto d'esecuzione (l).Nel caso che Vintentio è sopra un'incerta res, h 
confessio riconosce il fondamento deir^c^io, ma non rende esecutivo 
il diritto, percliè r apprezzamento dell'oggetto e la determinazione 
della somma mancano, onde la massima: cerlus canfesstispro iudkato 
erit, incerttAs non erit; prendendosi la parola iudicatus in significato 
di condemnàtus, Verchè dunque la confessio avesse avuta la forza 
del giudicato, bisognava insistere presso Fattore confitente acciò 
avesse determinato o, secondo il processo formulario, valutato in 
danaro Tobbietto (2); e se si rifiutava, concedevasi alPattore VacUo 
confessoria per l' arbitrium titis aestimandae (3). Fu la legge Aquilia 
prima, e in generale poscia V OraUo divi Marci che fecero luogo 
a questo arbitrio ed esclusero il iudicium per la controversia, il coi 
fondamento era stato riconosciuto dal reo (4). 

Alla validità della confessio richiedonsi la capacità del confi- 
tente (5), la presenza in iure dell'avversario o di un suo rappre- 
sentante (6), la capacità passiva di diritto e la certezza delfesi- 
stenza delPobbietto (7), la mancanza di errore (8). 



deinde manus iniectio esto. In ius ducilo ecc. L. XII Tab. 111. i. Geli. 
XX, iO. Lex Rub. e. XXI, XXII. Confessi debitores prò iudicatis haben- 
tur ideoque ex die confessi ooìs tempora solution! praestituta compa- 
tantur. Paul. sent. V. tt. 2. 

(1) Si quis debìtum quocumque modo confessus docetur ex aere a'^tio 
creditori non datur sed ad solutionem compellitur. Paul. sent. II. I s S. 
Vedi Paul. seni. V. 5 S 4. 

(2) si quis incertum confiteatur, vel corpus sit confessus, Stichum vef 
fundum dare se oportere urgeri debet ut certum confiteatur; itera eum, 
qui rem confessus erit. ut certam quantitatem confiteatur. L. 6 s <• f>- 
de conf. XLII, 2. 

(3) Notanduni, quod in hac actione quae adversus confitentem datar 
iudex non rei iudicandae sed aestimandae datur; nam nuUae partes 
sunt indicanti in confitentes. L. 25 S 2 D. ad Leg. Aquil. IX, 2. 

(4) 1. 25 S 2 D. ad Leg. Aquil. cit. L. 66 de re iud. XLll, i. L. 6 $ 3. 
D. de confes. XLII, 2. 

(5) L. 6 S 5 D. eod, 

(6) L. 6. $ 3 eod. L. unìc. C. de conf. VII, 59. 

(7) L. 8. D. eod. L. 14 S 1 D. de interrog. in iure fac. XI, i. 

(8) L. 2 D. de confes. cil. 
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§ 3. 

lUSlURANDUM LN IURE. 

Maximum rimedium eoapedieniarum liUum in usum venit iuris- 
iurandi reUgio , Gaio , e Paolo soggìusge : hoc enim et com- 
pendio litiwn et aeqtntatis tatùme provisutn est (i). In virtù del 
giuramento lasciandosi giudice della lite la parte cui è defe- 
rito, cessa ogni bisogno di pruora, ogni ricerca sulla natura ed 
esistenza dei fatti; alla contestazione della lite la fa da surrogato 
la delazione, alla sentenza il giuramento stesso (2). Ha questo non 
è che il iusiurandum necessarium^ a differenza dello stragiudiziale 
e volontario o convenzionale, che non ha forza obbligatoria. 

Neir Editto pretorio stava scritto: eutn a quo 'iusiurandum pe- 
tetur solvere aut iurare cogam (3). Colui al quale deferivasi il 
giuramento era lasciato neir alternativa o di prestarlo al suo av- 
versario di soddisfarne il diritto, in questo modo indirettamente 
si costringeva la parte ad una confessione, conseguenza del rifiuto 
a giurare. Da questo bivio solo gli era concesso liberarsi col ri- 
ferire il giuramento al suo avversario (4), e ciò dovea egli fare, 
perchè manifestae turpiludinis et confessionis est^ nolle nec iurare^ 
ìiec iusiurandum deferre (5). 

Una espressa remissione ha luogo quando l'attore daquest'ob- 
bligo dispensa il reo pronto a giurare una tacita , quando egli 
stesso sì rifiuta a prestare il comrarium iusiurandum de calum- 
nia (6). 

(i) L. 1 D. de iureìur. XII, 2. Paul. sent. 11, 1. S 1- 

(2) Hoc iusiurandum in locum litis contesta tae succedi t. L. 28 S ^ de 
iud. V. i. Iusiurandum vicem rei iudicatae obtinet, cum ipse quis iu- 
dicem adversarium suum de causa sua facit, L. i pr. D. quarum rer. 
XUV, 5. 

(3) L. 34 S 6 D. de iureiur. XII. 2. 

(4) Datur autem et alia facultas reo ut, si malit, referat iusiuran- 
dum.... cum non deberet displicere conditio iurisiurandi ei qui detulit. 
L. 34. S. 7. eed. 

(5) L. 38 D. eod. 

(6) Si reus cum iurare velit actor illi necessitatem iurisiurandi remi - 
sit, et hoc liquide appareat actio in eum non datur. Paul snnt. II, i, 
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Se il giuramento dato equivale al tudicium, la sua forza è mag- 
giore della res indicata^ in quanto che distrugge tutti gli elementi 
dell'obbligazione, anche la naturale (1); ed a ragione , dapoichè 
nel iusiurandum concorrono più forti elementi che non nella liUs 
cowteitetto, riposti nella libera alternativa per l'attore di deferire 
no il giuramento, per ii convenuto, di giurare o di far giurare. 
A somiglianza della sentenza si fa luogo ad azioni ed eccezioni ana- 
loghe. Cosi il reo acquista col giuramento Vexceptio iurisiurandi sl- 
mile dÀVexceptio reiiudicatae (2) e talvolta ancora nn' actio utilis 
quando giura che la cosa gli appartenga (3). All'attore proviene un 
actio in factum a somiglianza dell'ac^ iudicati (4) e se il giu- 
ramento è caduto sopra una certa pecunia o una certa res^ è maturo 
per r esecuzione, altrimenti è simile alla confessio e fa luogo alPar- 
bitrium rei aestimandae (5). Compete parimenti all'attore Vexceptio 
iurisiurandi per la difesa della proposizione giurata, contro gli 
attacchi che potrebbe levare il convenuto (6). 

Il iìAsiurandum si permise dapprima per una certa pecunia se- 
condo la legge Silia^ fu in seguito esteso per la legge Galpumia 

S 3, LL. 6. 9 S i L. 41 D. eod. Vedi Paul. Sent. II, i S 2. L. 34 S 4, 7, 
L. 37 D. eod. 

(i) Iusiurandum speciem transactionis continente maioremque habet 
auctoritatem quam res indicata. L. 2 D. eod. vedi L. 40: 42 pfo D. eod. 
L. 94 S 4 D. de solut. XLVI, 3. 

(2) Postquam iuratum est denegatur actio, aut si controversia erit, 
dest si ambigitur an iusiurandum daium sit exceptiont locus est. L. 9 
ìpr. D. eod. vedi L. 7, 11, pr. S 3 D. God. 

(3) Si cum de hereditate in ter me et te controversia esset iuravero 
iiereditatem meam esse id consequi debeo quod baberero, si secundam 
me de hereditate tune pronuntiatum esset; et non solum eas res resti- 
tuere debes, quas possidebas, sed et si quas postea caepisses possidere, 
perindeque haberi quod iuratum esset atque si probatum esset, idcirco 
actio mibi utilis competit. Quod si ego ex eadem hereditate possiderem. 
tuque coepisses petere a me cum adversus te iurassem exceptione me 
uti iurisiurandi. L. il S 3 D. eod. 

(i) Actori delato vel relato iureiurando si iuraverit vel ei remissum 
sit sacramentum, ad simiiitudinem iudicati in factum actio competit L. 8. 
C. de reb. cred, IV, 1. vedi L. 9, $ S 1^ 3, 6. D. eod. 

(5) L. 11 S 3 D. de iureiur. Xll 3. L. 25 S < D. ad leg. Aquil IX 2. 

(6) L. 28 S 7 D. de iureiur. cit. 
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a tutte le cose certe, per la lex Cornelia alle actiones iniuriarumy 
e finalmente a tutte le cause civili (1). 

In quanto alle persone erano eccettuati i pupilli, gli eredi, le 
Vestali, i Flamini Diali (2). 

CAPO XIII. 
Capacità e rappresentanza giudiziaria. 

LEGITIMA PERSONA STANDI IN lUDIGlO. 

La presente trattazione avrebbe dovuto far seguito immediato 
air altra nella quale ci siamo studiati di svolgere gli elementi 
della romana magistratura. Ma siccome da una parte i prìncipi 
sulla capacità giudiziaria si svolgono e soffrono delle modifica- 
zioni man mano che il procedimento cangia dal suo primitivo ca- 
rattere e quelli della rappresentanza strettamente si commettono 
alla formula, e dall'altra parte tanto la capacità quanto la rap- 
presentanza hanno luogo ancora nella procedura in itulicio; così 
abbiam reputato opportuno di porre innanzi tutto sottocchio al letr 
toro Tordi lo di tutto lo svolgimento storico della procedura avanti 
al magistrato, presupponendo conosciute le nozioni sulla parte di 
attore e di reo, e così dando qui posto alla presente trattazione 
come transito agli atti che devono compiersi innanzi ai giurati. 

n nome comune ai contendenti è quello di partes o adversarii (3), 
anticamente si dissero ambidue rei (4), nomi speciali per V uno 
sono actor^petitor^ per Taltro is cum quo agitur^ possessore pars fu- 

(i) Paul seni II. i S 2 LL. i4, 3&, 36 D. eod. L. 5 S 8 de iniur. XLVH, IO. 

(2) Pupillo nua defertur iusiurandum L. 34 $ 2 D. de lareiur. cit. 
H eredi eius cum quo contractum est iusiurandum deferri non potest, 
quoniam contractum ignorare potest Paul sent. II. i. % 4. Yerba Praetoris 
ex Edicto perpetuo de Flamine Diali et de sacerdote Vestae adscripsi: 
sacerdotem Yestalem et Flaminem Dialem in omni iurisdlctione mea 
iurare non cogam. Geli. X, i5. 

(3) Dirksen, Man. V. pars. S 4 - L. 4 S 4 D. fin. reg. X, 1. Gai IV, 16, 168. 

(4) Fest. V. Rem p. 273, 289. V. Contestari p. 38. 
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yienSy rem (1). Nella formula proposta per modello nelF editto pre- 
torio son designati ambedae coi pronomi t«, iUe (2)^ e una terza per. 
sona che potesse pigliarvi parte col nome di Lucius Titìus (3); a 
tempo della classica giurisprudenza Fattore si disse nell'Edi tto, Auku 
Agerius; il convenuto : Numerius Negirius (4) : nella legge della 
Gallia Cisalpina V uno si dice : Q. Lidnius^ V altro: L. Seius (5); 
il peregrino va designato coi nomi greci (6). A tutti questi nomi 
fittizi si sostituivano i reali quando dal magistrato si concedeva 
'a formola. 

Perchè sì possa iniziare un procedimento, è mestieri non solo 
che le parti abbiano la capacità del diritto, sibbene ancora che ab- 
biano la capacità deir azione processuale. Non tutti coloro che 
dalla legge sono riconosciuti qual subbietto di diritto, sono ca- 
paci di intentare una lite. Annodando gli atti processuali del rap- 
porti giuridici, si richiede che i contendenti abbiano la capacità di 
formare questi rapporti, cioè la pienezza della personalità e del 
volere secondo le prescrizioni della legge, e la libera disposizione 
dei propri atti. Secondo questo principio non potevano stare in giu- 
dizio gli schiavi, nei quali dalla legge niegavasi la personalità (7), 
tranne poche eccezioni (8); gV%nfantes\ i furiosi (9); le persone gia- 
ridiche (iO); i peregrini, salvo che per casi speciali non si fingesse in 
toro la romana cittadinanza (il); gVimpiiberes infanUa maiores (12); 
i puberes minores {i3);ì prodighi assimilati nelle fonti ai minori sotto 
curatèla, ai pupilli, ai furiosi. Tuttavia, gYimpuberesinfantiafnaitH^s 

{,{) Gsy. IV. 88. L. 6 pr, D. de ìureiorando XII, 2. 

(2) Gai. IV, 46. 

(3) L. 1 pr. D. de tab. exhib. XLllI, 5. 

(4) Coli. leg. mosaic. II, 6. § § 4. o. Gaio ad ogni passo. 

(5) Lex Rubr. e. 20. 

(6) Gai IV. 37. 

(7) Gum servo nulla actìo est. L. 107 D. de reg. iur. L, 17. L. 6 C. 
de iud. ai, 1. Gai II, 06, IH, ii4. 

. (8) Vedi L. 63 D. de iudic. V, I. L. 24 D. de lib. causa XL, 12. Tit. 
eod. de asserttone solienda VII. i7. 

(9) L. 4 pr. L. 22 pr. D. de in ius vocat II, 4. L. 1 S 2 D. de ad- 
min. tilt. XXVI, 7, L. 9 D. de re iud. XLU, 1. 

(10) Savigny sistem. II. p. 283. 

(11) Gai. IV, 37. 

(i2) L. 1 S S 2, 4 D. de adm. tut. XXVI. 7. 

(13) L. 1 S 3 D. de postul. Ili, 1. L. 1. C. qui pctant. V, 31. UH C 
qui dare tut. V, 34. 
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ialore auctore e i puberes minores cum consensu curatoris possono 
stare in giudizio (1). Rispetto ai figli, benché sotto la patria potestà 
e quindi alUni iuris, si riconosceva in taluni casi la capacità di 
agire giudizialmente, cioè nelle azioni d^ ingiurìa, nel deposito, nel 
comodato di cose altrni e che sono obbligati di restituire (2), in 
tutte le quistioni che si riferivano al peculium castrense quasi ca- 
stranse e adventitium irregulare (3); in quanto a quest'ultimo si 
richiedeva però T approvazione del padre, che poteva nondimeno 
essere costretto dal giudice (4). 

Per ispeciale disposizione di legge non eran facoltati a chiamare 
o esser chiamati in iure ì magistrati durante il loro ufficio; e senza 
un peculiare permesso non potevano , sotto pena di 50 aurei , i 
discendenti o i liberti chiamare in giudizio gli ascendenti o i lóro 
patroni. 

Nelle fonti si distinguono i casi della incapacità giudiziaria, nella 
mancanza della legitima persona stanai in iudicio^ e nella proibi- 
zione di postulare (postulare prohibiti). I proibiti a postulare hanno 
un carattere tutto processuale e quindi appartengono al dominio 
delle leggi di procedimento; gli altri stanno sotto il dominio del di- 
ritto civile e son come tali governati dalle norme generali sulla 
capacità di azione e di disposizione. 

Quantunque in qualsiasi stadio del procedimento tanto gP in- 
capaci quanto gl'interdetti a postulare devono essere dal giudice 
respinti, pure, se inavvertitamente sono ammessi agli atti proces- 
suali, la sentenza che si fonda sopra gli atti degl'incapaci è nulla, 
non cosi per gli altri (5). 

§2.. 

RAPPRESENTANZA GlUDIZIAmA. 

Nel procedimento deità tegis actio dovea ogni contendente 
suo nomine agerc : ignota era qualunquesiasi specie di rappresen- 

(1) L. 55 D. evict. XXI,. J. L. 1 S S 1-4. L. 25 D. de adm. lut. XXVI. 7. 

(2) L. 5 S 6. L. Il S 8 L. 17 S S 10-14. 17, 20 de iniur. XLVII, 10. L. 
9 D. de oblig. et act. XJ.IV^ 7. L. 19 D. depos. XVI. 3. 

(3) L. 4 S 1 L- D. de peculio castr. \LIX^ 7. L*. 8 C. de bonis quae 
Ijb. VI, 61. 

(4) L. 8 pr. C. eod. 

(5) LL. 9. 45 S 2 L. 54 pr. D. de re iud. XLII, 1. L. 4 C. si adv. rem 
iud. II, 27. L. i4 G. de proc. II. 13. 

G. Cugino ~ Della proeedura^ civile romana, 29 
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tanza (1), tranne che nelle azioni prò populo (2), prò libertaie (3), 
prò tutela (4), e nell' acHo furti, quando, secondo una legge Osti- 
lla, il derubato o il suo tutore si fossero trovati in mano dei ne- 
mici assenti a cagione del pubblico interesse (5). Col pro- 
cesso formulario prese a insinuarsi il principio della rappresen- 
tanza giudiziaria, dapprima per casi speciali quando a motivo del- 
l' età di una malattia non si potea personalmente comparire in- 
nanzi al tribunale (6), poscia in generale, e anche come me- 
stiere (7). Noi dividiamo questo paragrafo in due parti, cioè nella 
rappresentanza lasciata all'arbitrio dei contendenti e quindi ar- 
bitraria, e nella rappresentanza legale. 

A. rappresmtanza arbitraria. 

A questa specie di rappresentanza appartengono il Cognitory il 
procuratore e in certo modo il defensor. 

a. CogrUtor. 

Il Cognitore, che primo viene neir Editto pretorio (8) ; era il 
rappresentante delP attore o del convenuto, che alla presenza 
del magistrato (9), con parole certe (10), quasi solenni (il), 

» 

(I) Gai. Instit. IV. 83. Til. ÌO de bis per quos agere possumus. IV. 10. 

(2) Gai. IV, 83. 

(3) Gai. IV, 83. 

(4) S i last. ciL 

(5) S 1 Insl. cit. 

(6) Ex equo et boiio ius conslat — ut maiores annh LX, et cui mor- 
bus causa est^ cognitorem det, Auct. ad Herenn. II» 13. 

(7) eie. prò Caec. 5. Horat. sai. II. S. 
C8) Vat. Frag. 382. 

(9) Che la presenza del magistrato sia stata necessaria, si argo- 
menta dalla solennità dell' atto e dell' aver avuto luogo in iure pria 
della contestatio, e dopo V editio actionis. 
(10) Gai. IV, 83. 

(II) Gai. IV, 97. Questa solennità di parole non deesi però intendere 
nel senso delie azioni della legge (vat. Frag. 318); le espressioni possono 
essere anche greche (Vat. frag. 319). 
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• 

e incondizionate (1), da una delle parti presentavasi al suo av- 
versario quale sostituto nella lite. 

Necessaria era la presenza in tur^ di ambedue le parti, non 
cosi quella del cognitore ch'esser potea un'assente; ma in questo 
caso allora cominciava la rappresentanza quando ne veniva alla 
conoscenza e ne accettava l'ufficio (2). 

Esempi del modo come il Cognitore costituivasi ci sono ammi- 
nistrati da Gajo: 
Attore : 

Quod ego a te fimdum peto, in eam rem Ludum 
Titiwn Ubi Cognilorem do. 
Reo: 

Quando tu a me fundum petis, in eam rem Publium 
Mevium Cognitorem do. 
ovveramente, 

Qfwd ego tecum agere volo, in eam rem cognito- 
rem do. 

Quandoque tu mecuim agere vis, in eam rem cogni- 
torem do (3). 
La costituzione cognitoria non altrimenti potea essere es^uita 
che per mezzo della formula. Quando adunque davasi un cogni- 
tore (vale anche ciò per il procurator), la formula era neiriit- 
tentio concepita sulla persona dell' attore, nella condemnatio sulla 
persona del rappresentante, colle modiflcazioni che la diversa na- 
tura dell' octìo richiedeva (4). 
Actio in personam: 

Judex està : Si paret N.^ Publio tievio He. X, M, 
dare oportere, index, iV.m L. Titio (cognitori) Hs. 
X, M. e. s, n. p. a. 



Attore : 



Reo: 



Actio in rem: 



Judex eeto : Si paret Stichum q. d. a. ex iure qui- 
riHum A .< esse, neque is homo A J* arbitratu tuo 



(I) Vat. Frag. 329. 
(3) Gai. IV, 83. 

(3) Gai. IV, 83. 

(4) Gai. IV, 86, 87. 
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restittietnry quantum ea res est^' L. Titium (Oh 
gaitorem) A' condemna H non paret absolve. 

In virtù di qnesta sostituzioDe il cognitor non diviene dominus 
litis, lo si ritiene invece loco domini^ quindi egli agisce e dimanda 
per il dominujs (i) , tranne che non sia un cognitor m rem 
suam (2). Laonde, anche ad eccezione di questo caso, quantunque 
la sentenza sia pronunziata nella persona del cognitor, pure Vactio 
indicati si dà al domino o in dominum (3). 

1 vantaggi di questo modo speciale di costituire il cognitor si ren* 
devano manifesti nei giudizi che aveano per conseguenza la pena 
deir infamia : in questi non potea esser colpito il cognitor^ perchè 
non era dominus litis; non il dominus, perchè non riceveva in suo 
nome il giudizio, né era quindi come tale condannato (4). Inoltre 
quantunque il cognitore entrato non fosse in un'obbligazione diretta 
col suo avversario, pure per maggior cautela il suo nome aggiun- 
gevasi a quelle stipulazioni che si facevan precedere a taluni 
giudizi, cosi era a cagion di esempio nella stipulazione del doppio 
dei frutti che solevansi premettere alle azioni reali (5). 

Una volta contestata la lite tutti gli atti processuali da com- 
piersi innanzi al giudice si disimpegnavano dal cognitore senza bi- 
sogno di ulteriore assistenza del dominus, A questi non era , se 
non per una giusta causa e al cognitore non pregiudizievole, pro- 
babilmente espressa nelP editto* , permesso di trasferire ad altro 
cognitore o a se stesso il giudizio (6); e al ceditore, dopo ac- 
cettato il mandato, non era lecito più il retrocedere, e potea se- 
condo le disposizioni delP Editto (7), essere costretto a perdurare 
neir ufficio, tranne che sopraggiunta non fosse una causa di e- 

(i) Vat. Frag. 3i7. 
(^) Gai IV, 97. 

(3) Cognitore interveniente indicati actio domino vel in dominum da- 
tar; non alias enim cognitor iudicati experietur vel ei actione subicie- 
tur, quam si in rem suam cognitor factus sit. Vat. Frag. 317. 

(4) Vat. Frag. 339 restituito da Huschke. Vedi la restituzione fattane 
dal professore Luigi Alibrandi nella sua erudita monografia : De cognito- 
ribus penes romano» veteres. p. i5. 

(5) Paul. seni. V 9, 8. 2. 

(6) Vat. Frag. 341 restituito da Huschke. 

(7) Procuratorem (cognitorem, altrimenti non ha senso) ad liteni su- 
scipiendam datum, prò quo consentiente, dommus iudicatum solvi expo- 
suit, iudicium accipere cogam. L. 8» S 3 D. de procur. et defens. ili, 3. 
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scusazione : p. é. una capitale inimicizia tra lai e il dominus (1). 

L' ufficio esser dovea disimpegnato, come nel proprio interesse, 
con tutta la buona fede, e pene severissime, extra ordineni tal- 
volta, si minacciavano contro un cognitore infedele (2). 

Sulla capacità di dare o di esser nominato cognitore, conteneva 
r Editto pretorio due capi distinti (3). Da principio solo gl'in- 
fermi, e i sessaggenari poterono nominare un cognitore nella lite, 
poscia tutti coloro che non potevano da per se stessi postulare; 
e siccome la cognitura non è che un'atto arbitrario di coloro 
che hanno la capacità di stare in giudizio , cosi non è difficile 
che senza restrizione di sorta, tranne che quella proveniente dalla 
natura di certi giudizi nei quali la rappresentanza non è am- 
messa, nell'editto pretorio sia stato loro concesso di dare un 
cognitore (4). Non potevano esser nominati cognitori gP infami; 
Ih persone turpi; tutti coloit) ai quali vietato era di postulare (5); 
le donne, salvo in rem suam (6); i soldati, salvo per negozi prò* 
pri del corpo cui appartenevano (numertMj (7). Dall'incapacità 
del cognitore, e dall' inammissibilità della cognitura nasceva per 
r avversario un' eccezione dilatoria, appellata cognitoria (8). 

La cognitura fu in antico un'uffic;io che gratuitamente presta- 
vasi tra parenti ed amici (9), a poco a poco si converti in un 
mestiere lucroso e mercenario, cosi che ai tempi di Cicerone non 
era da riguardarsi certamente come uno dei più onorevoli (10). 

b, Procuralor. 

Vivente Cicerone, l'unico rappresentante giudizario si era il 
eognitar: 4' espressione procuratar onmium rerum accennava solo 

(i) Vat. Frag. 140 restituito da Huschke. 

(2) Paul, seni V. 25. 38. 

(3) Yat. Frag. 322, 323. 

(4) L. 17, S 20. D. de inlur. XLVII, iO. 

(5) Paul. sent. I. 2, % i, 3, Vat. Frag. 324, L. 7. D. de postai. HI. I. 

(6) Paul. sent. I^ 2 $ 2. 

(7) L. 8, S 2 D. de pro(Vur. III. 3. L. 13. G. de proc. Il, 13. 

(8) Gai, IV, 124. 

(9) eie. Verr. II, 45. 

(10) eie. prò Gaec. 5 Horat. serm. II 5, 34 stg. Svet. Vitell. 2. 
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air amministrazione generale dei beni di un^ assente e che potea 
essere affidata a un^ amico, a un libero, e anche a uno schiavo; 
ma non stava in rapporto col mandato giudiziario, in cui il nome prò- 
curator solo ai tempi di Gajo piglia un significato processuale (1). 

Allato al Cagnitor fu collocato il procuratore cioè un mandatario 
scelto alla rappresentanza delia lite senza formalità solenni di pa- 
role, e senza bisogno della presenza e della conoscenza della parte 
contraria (2). La nomina del procuratore fu dunque originariamente 
estragiudiziale, fatta oralmente o scritta; in seguito sUntrodusse 
la costituzione del procuratore apud acta, vale a dire la dichia- 
razione del costituente innanzi al magistrato, che ordinava di 
esserne preso atto nei libri forensi (3). I procuratori cosi nomi- 
nati si dissero procuratores praesentis^ ai quali si uguagliarono 
quelli che nel libello principi dato la parte dichiarava per tali ($). 
Un^ altra costituzione era quella fatta per nuntium o per Utteroi 
mandate dal costituente air avversario, ratificando ciò che nella 
determinata controversia avrebbe operato il procuratore da lui 
nominato (5). 

Anche qui la formula era concepita neìV intentio colla persona 
dell'attore, e del reo trattandosi di azioni personali, nella condem- 
natio colla persona del procuratore. A differenza del cognUor^ 
il procuratore, per la mancanza della costituzione solenne, formava 
una persona distinta da quella del costituente^ assumeva tutto 
sopra di se il pericolo della lite, e ne diveniva in certo modo 
padrone, dominus litis (6). Qual conseguenza ne discendeva, che 
nella contestazione della lite con un procuratore, la consumptio 
actionis non avea luogo ipso iure come nella cognitura ; quindi 
Vactor avrebbe potuto di belnuovo intentare la hte (7), perchè col 
giudicato producevasi un' acUo o in exceptio non contro o a favore 
del padrone, bensì del procurator (8). 

(i) Vedi Bethmann Boll weg. II S iOO, pag. 4»0, 491. 

(2) Gai. IV, 88. 

(3) Val. Frag. 317. 

(4) L. ti D. ratam rem haberi XLVI, 8. 

(5) L. 65 D. de procurat. IH, 3. 

(6) L. 11 pr. D. de doli except XLIV. 4. L. 4 S 5D. de appellai. XLIX 
1, LL. M, 23 C. de procur. Il, 13. 

(7) Gai. IV. 98. 

(8) Val. Fraff. 317. 332. 
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Non sì mancò ben tosto a mettersi in campodelle modificazioni: cosi 
il procurator presentis riguardossi pari al cogrUtor rispetto alle cau- 
zioni, delle quali sarà poco appresso discorso, e rispetto agli effetti 
del giudicato <l),e conseguentemente furon tutti collocati allo stesso 
livello (2). Donde la sparizione del nome e dell'uso dei cognitorì, 
tranne alcuni vestigi nella compilazione delle leggi, nelle quali il 
sostituire alla voce cognitor quella di procurator, e il modificare in- 
tiere sentenze , non valsero a cancellare le ricordanze storiche 
di quell'istituto. 

Sulla capacità di dare o esser nominato procuratore stanno 
le stesse disposizioni che riguardano il cognitor. In generale il 
procuratore era tenuto a usare tutta la diligenza nel condurre il 
procedimento, egli non poteva allontanarsi dal mandato ricevuto, 
e doveva un risarcimento dei danni al padrone per tutti i pre- 
giudizi arrivatigli a cagione della sua negligenza (3). 

e. Defensor. 

Il defensor è 11 rappresentante dato dlVindefensm contro il quale 
sta per essere effettuata la mimo in bona , o la honorum vendi- 
Ho (4) ; quindi lo si ritiene come un procurator praesumptus, o 
meglio un negotiorum gestor, il quale, mercè una cauzione, viene 
ammesso a difendere grìnteressi dell'assente alla insaputa di lui. 

Coir uguagliare il procuratore al cognitoie, nulla le leggi modifi- 
cano sul conto del defensor, egli dee sempre la cautio rati per as- 
sicurare rawei-sario dal pericolo di una nuova lite, e solo n' è 
sciolto col mezzo della ratihabitio (5), giacché in questo caso il 
daminus assume su di se la responsabilità della lite. 

B. Rappresentanza legale. 

Rappresentanti legali diciamo quelli, i quali sono proposti alla 
direzione di una lite non per la volontaria scelta dei contendenti 

(1) Val. Frag. 3i7, 331. 333. 

(i) L. 56 D. de iudic. V, 1. L. 27 pr. L. 66 D. de procur. lil, 3. L. 
25 S 2 D. de except. rei iud. XLIV, 2. S 3 instit. de satisd. ÌW, 11. 

(3) Vedi Wet^ll, System des òrd. Civiipr. % 10. 

(4) L. 1 D. de negot. gest. Ili, 5. 

(5) Vedi cap. 3. Consultai. L. 27 pr. L. 40 S 2 D. de procurai, et de- 
fensor. 111^ 3. 
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beasi per necessità di legge, e questi sono V actor municipwn^ il de- 
fensor civitaUSy il tyndacus^ e il tutor o curator. 

Le persone giuridiche, le quali non godono di un volere naturale, 
siccome han bisogno di un'amministrazione speciale nei loro beni, 
cosi per intentare e condurre a termine le liti han bisogno di 
una speciale rappresentanza. Questa può esser portata da un 
membro dei rappresentanti P amministrazione della comunità, ma 
può ancora la comunità stessa scegliere un individuo, che appo- 
sitamente abbia il mandato di rappresentarla in giudizio. Que- 
sta facoltà di eleggere un simile mandatario è determinata da 
statuti generali o speciali (1). 

Le prime persone giuridiche furono i municipi amministrati con 
propria magistratura e con un senato; la persona scelta a rappresen- 
tarli in giudizio si disse actor munidpum, il quale era tenuto a di- 
sìmpegnare il suo ufficio come un pubblico peso , munus pubU- 
cum (2). Concesso il diritto della personalità o diversa specie di 
corporazioni, anche queste, al pari dei municipi, ebbero il diritto 
di scegliere secondo i propri statuti il procuratore per le singole 
liti. Più tardi si creò un ufficio permanente allo scopo di difendere 
gr interessi della comunità; la persona che ne era investita pigliava 
il nome di defensor ^ o, con greco vocabolo, di syndacus (3). 

Come rappresentanti la persona o i beni della donna e del pu- 
pillo sono dalla legge chiamati a difenderli in giudizio il tutor 
e il curator. Sotto quest'ultimo nome s'intende ancora il cw- 
rator hereditatis iacentis, honorum absentie^ bonorum ventrisque ex 
edicto Carboniano (4). Se il tutore stesso è parte nella lite, il pre- 
tore allora nomina un tutore straordinario per la causa, detto tutor 
praetorius (5). 

La rappresentanza del tutore per il pupillo, quando questi non 
era ancora capace, autoritate tutorie, a stare in giudizio, è una 
delle eccezioni riconosciute nel procedimento delle legis actiones (6). 

(1) Nulli permittetur nomine civitatis vel curiae experirì, nisi ei cui 
lex permittit aut lege cessante orde dedit. L. 3 D. quae cuiusque univ. Ili, 4. 

(2) L. 16 s 3 L. 18 S 13 D. de munerìb. L, 4. 

(3) L. 18 S 13'cit. 

(4) Vedi Rudorff, das Recht der Vormundschaft 11, p. 451 seg. 

(5) Gai I. 184. 

(6) Gai, cìt. 
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La prassi a poco a poco questi rappresentanti legali pose allo 
stesso livello dei cognitori (1); mentre prima, al pari che il procu-. 
rator^ eran tenuti alla satisdaUo^ avvegnaché ne fossero stati qual- 
che volta esenti (2). 

CAPO XIV. 

Cauzióni da prestarsi dai contendenti 
e loro mandatari (3). 

A vuoto sarebbero andate tutte le cure e tutte le diligenze 
poste neir intiero procedimento in iurey tanto neir interesse del- 
l' attore quanto del reo, qualora fin dalla litis contestatio non si 
fosse assicurato il tranquillo e ordinato svolgimento degli atti 
processuali innanzi al giudice, la soddisfazione del diritto dopo 
la sentenza, e qualora non si fosse ovviato al pericolo di un se- 
condo giudizio. 

Non potea alla mente pratica ò stupendamente legislativa del 
popolo romane sfuggire il bisogno di efficaci provvedimenti e dì 
opportune cautele che avessero accompagnata la lite fino alla com- 
pleta soddisfazione del diritto. Di queste cautele abbiamo noi in 
gran parte fatto cenno discorrendo i singoli periodi storici del 
procedimento : qui ne diremo quel tanto che basti. 

Le partì, senza Tintrammezzo dei mandatari, dovevano e poscia 
potevano condurre la lite fino al suo risultato finale. Stando per- 
sonahnente in giudizio la cauzione rendevasi indispensabile da parte 
deiraggredito, Fattore nulla avea da garentire, perchè egli perse- 
guiva il suo diritto, e le canzoni erano stabilite per il soddisfaci- 
mento di questo, tale soddisfacimento incombeva al convenuto tutte 
volte che la sentenza fosse stata condannatoria, egli solo dunque era 

(1) L. 6 S 3 D. quod cuiusque 111. 4. 

(2) Gai. IV, 99, lOL intorno all' actor Municlpum vedi il frammento 
Vaticano 335 restituito da Rudorff, Edicti perpetui etc. S 32. n. 1. e da 
Huschke, iurisprudentja ante iustlnianea, con poca diversità nella so- 
stanza. 

(3) In questo capitolo, non possiamo che riferir renasi le parole del 
Keller S S 56, 57, e del RudorfT II, % % 73, 74. 

G. GUGiNO — Della procedura civile romana. 30 
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tenuto a prestar cauzione e ad assicurare airavversario rìpotetico 
suo diritto. 

Eì conviene distinguere tra le azioni reali e personali. 

Quanto alle azioni reali , nelle cause di vendicazione e di e- 
redìtà il reo dovea pi*estar cauzione , tanto per la lite quanto 
per il possesso provvisorio, col presentare i praedes litis et vindi- 
darum contro i quali potea l'attore in ogni evento rivolgei*si. So- 
stituita slVactio sacramento la in rem, actio per sponsionem. alPan- 
tica cautela si fece succedere la stipiUatio prò praede litis et tn'n- 
diciarum^ e nel sistema formulario, colla formula peUtoria il reo fu 
tenuto alla semplice cautio iudkatum solvi (i). Di questi tre modi 
di dar cauzione è Tultimo che essenzialmente dagli altri si diife- 
risce , dapoichè nel mentre i primi due tendono alla consegna 
della cosa air attore e alla penale del duplo dei frutti , V ultimo 
ha semplicemente per iscopo di assicurare il pagamento del quan- 
tum ea res est^ nella condanna che avrebbe profferito il giudice. 

Simile satisdazione trovava luogo nélV actio confessoria de usu- 
fructu e nelle actiones vectigaliSy de superficie^ hypothecaria^ publi- 
cianay e probabilmente ancora nella confessoria e negatoria per i 
iura prediorum, almeno quanto al itidicatufu soUn, 

Nelle azioni personali il generale fondamento oella satìsdaHo^ 
eh' è la garentia per la rei restitutio e la litis aestìmatio , cessa ; 
qui l'attore perseguita il suo diritto nella persona dello stesso 
debitore, non è la cosa ma la persona del convenuto che va 
obbligata , quindi per far luogo alla satisdatio più che un gene- 
rale fondamento era bisogno di fondamenti speciali da trovarsi 
ò nella natura stessa dell'azione o nella personalità del reo, sem- 
pre da indicarsi dal pretore. Quali esempi della prima specie 
vengono le actiones iudicati^ depensi^ de moribus mulieris e il tu- 
dicium fractuarium; quali esempi della seconda, il bancarrottiere 
fraudolente cuius bona a creditoribus possessa prescriptave sunt^ 
cioè il debitor comune dopo trenta giorni dell'immissione dei 
creditori, e l'erede che, secondo talune circostanze, può dal ma- 
gistrato esser ritenuto per sospetto (2). 

Che se i contendenti avevan ricorso alla rappresentanza, il ma- 
gistrato dovea provvedere a che gl'interessi di ima delle parli 
non restasse per la rappresentanza dell' altra pregiudicati. 

(1) Vedi su tutlo l'argomento Gaio IV, 88, 89, 91-96, 100, 102. 

(2) L. 1. 3, S i, LL. 5, 8 D. ratam. XLVI, 8. Gai, IV, 98, 100. vat> Frag. 333. 
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Da parte delP attore, se la rappresentanza faceva sì che non si 
fosse effettuata la liUs consumptio , o che impediva al convenuto 
il vantaggio iéiV ext*£ptio m in itudicium dedtictae, dovea darsi 
una garentia che avesse messo il convenuto al sicuro da nuove 
molestie e a lui stesso impedito di rinnovare la lite; questa ga- 
rentia era la cautio de rato^ ratam rem haberi (1), sul fondamento 
della quale il reo in ogni evento potea dair attore pretendere il 
risarcimento dei danni che la rinnovazione della lite avrebbe po- 
tuto arrecargli (2). Questo pericolo non esisteva per la nomina 
del cognitore, il quale in tutto e per tutto agiva loco domini , e 
con costui formava unica persona; onde inutile era la cauzione, 
non ponendo siffatta rappresentanza veruno impedimento agli ef- 
fetti della contentano : (3) Non così per il procurator , che assu- 
mendo tutta a se la lite rendea possibile un secondo giudizio (4) 
onde la cautio amplus eo nomine neminem petiturum, e ciò finché 
non trovaron luogo quelle modificazioni che intomo a lui e alle 
altre specie di rappresentanza {tutor , curator , actor) , abbiamo 
sopra osservate. 

Sopra altro principio poggiavasi la necessità della cauzione per 
la rappresentanza del convenuto: qui potea benissimo succedere 
ch^egli in virtù della Utis eontestatio fosse stato liberato dalle 
molestie di un secondo giudizio (5), e che a cagione della rap- 
presentanza non fosse stato obbligato verso V attore se non il solo 
rappresentante; qualora costui fosse stato insolvente , in siffatto 
modo l'attore avrebbe dovuto disperare del pieno soddisfaci- 
mento del suo diritto. Ad evitare questo pregiudizio, indispensa- 
bile si rese una garentigia per qualunquesiasi specie di rappresen- 
tanza, secondo il principio generale: nemo alienae rei idoneus de- 
fensor sine satisdatUme (6). La differenza stava solamente in ciò, 
che per il cognitor era sempre il convenuto che dovea prestar la 
cautio iudicatum solvi, appunto perchè a lui e contro di lui an- 

(1) L. 22 S 8 D. ratam rem XXVI, 8. 

(2) Gai. IV. 97, 98. 

(3) Gai. IV. 98. 

(4) L. 10 S 1 D. de in rem verso XY. 3. L. 23 D. de solut. XLYI. 3. 
L. il S 1 D. de novat. XLVI. 2. 

(5) Gai. IV^ 101 S 1. 6 Inst de. satisdat. lY, 11. L. 46 S 2 L. 51 S 1. 
L. S2. 83 de procor. Ili 3. 

(6) Gai. lY. 101. Yat Frag. 317, L. 10 D. iud. solv. XLYI, 7. 
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dava Vexceptio e Vactio indicati (i) , per il procurator invece 
era egli stesso tenuto a quest' obbligo , senza eccezione dì sorta 
anche per le altre specie di mandatari. Probabilmente era per- 
messo al domintis nel caso del procurator praetentis prestar egli 
invece di quest' ultimo la cautio iudicatum solvi. In forza di que- 
sta cauzione avrebbe egli potuto rivolgersi, per Tesecuzione del di- 
ritto, contro il rappresentante, il rappresentato e loro fldeiussorì. 

CAPO XV. 
Assistenza giudiziaria. 

I contendenti eran liberi di provvedere , si in im che in m- 
dicium^ da per se stessi agrìnteressi della loro lite, ai mezzi giu- 
ridici che avreUbero potuto impiegare per la difesa del diritte, al- 
r ordinamento processuale, alla concezione insomma deir acUo e 
délVexceptio e alla loro processuale dimostrazione per avere dalla 
propria parte il convincimento del pudico. Ma quante difficoltà 
non avrebbe a ogni passo incontrato gente imperita del diritto, 
incapace di risalire alla ragione giuridica delle cose, a risolvere 
le quistioni, delle volte le più complicate , per le quali la sem- 
plice esperienza della vita non basta, ma si richiede piuttosto Tap- 
plicazione di principi che bisogna studiare , conoscere, e sapere 
nelle singole emergenze ridurre in pratica? I cognitori, i procu- 
ratori potevano essere estranei alla conoscenza del diritto, la loro 
costituzione non era che un puro comodo processuale per le par- 
ti, ma non avea lo scopo di difendere il diritto da tutti i possibili 
accidenti che ne avrebbero cagionato la perdita per cause diverse 
dalle processuali. 

A questo bisogno si riparò col concedere alle parti, di essere 
assistite da persone perite nei principi giurìdici, esercitate nel 
respondere scribere cavere (2), e le quali erano chiamate tanto 
per dirigere le ragioni dei privati e dei loro oratori, quanto per 

(1) Gai. IV, 101. Vat. Frag. 371 Gic. verr. II, 24, 60. 

(2) Eum dicerem (I. Consultam) qui legum et consuetudinis eius, qua 
privati in civitate uterentur et ad respondendum et ad agendum {Er- 
nesti scribenduiD) et ad cavendum peritus est. Cic. prò Mar. 9. 
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servire da consiglieri al giudicante. Dall^essere chiamati dai con- 
tendenti per averne Tassìstenza si dissero advocati; dalla natura 
del loro ufficio, ch'era il consukre^ portavano il nome di iutiscon- 
sulti; e anticamente per essere stata la difesa processuale un do- 
vere del patrone verso il suo cliente si chiamarono anche patroni^ 
al pari che clienti si appellarono quelli che loro aflìdavano gl'in- 
teressi del proprio diritto , quantunque in realtà mancati fossero 
i veri rapporti del patronato e della clientela (1). 

I pontefici interpreti e custodi della legge, esser dovettero i primi 
assistenti delle parti innanzi al tribunale, il che indipensabìle era 
per la rigorosa applicazione delle legis actiones nelle quali al- 
terandosi la menoma sillaba perdevasi la lite, come per la notizia 
dei giorni giudiziari. Pubblicato il secreto delle leggi per Àppio 
Claudio (450) , e fattasi V aperta professione di Giureconsulto 
da Tiberio Ck)runcano (500) primo pontefice plebeo, tutto Tascen- 
dente sacerdotale perdette terreno, e T ufficio di assistente e di 
consultore nelle controversie divenne una professione, quantunque 
di secondo ordine, durante le guerre della repubblica, ed elevata 
a somma dignità nelPimpero, quando al giureconsulto fu in certo 
modo conferita facoltà legislativa nei suoi responsi. 

II carattere di advocatus prese a poco a poco a staccarsi da 
quello di iurisconsultus ^ finché nelle lotte della repubblica for- 
marono due carriere distinte. Il giureconsulto dava in casa i suoi 
responsi, o nel foro, interrogato con una specie di formula: quaero 
an existimesf Id ius est nec ne? racchiudeva in una formula ma- 
tematica la sua risposta sul diritto e sulla specie : secundum ea 
quae proponuntur existimOy placet, puto : V avvocato assisteva per- 
sonalmente la parte, e il nome advocatus fu una qualità ieìVOrator, 
Alla caduta delPimpero, i due caratteri di advocatus e di iuriscon- 
sultus si trovano di bel nuovo ricongiunti, onde indistintamente 
si dissero, advocatiy iuris periti , scholastici , e togati dal loro ve- 
stire officiale. 



(1) Qui defenderet altemm in iudiclo aut patrontu dicitur , si orator 
est, aut advocatus si aut ius suggerii, aut praesentiam suam comodat 
amico, Pseudo*Ascon. ad Dìv. 4. 11. Privata iudicia maximarum qnidem 
rerum in iurisconsuJtorum mihi videntur esse prudentia: nam et adsunt 
multum (in foro), adhibentur in Consilio, et patronis diligentibus ad eo- 
rum prudenti am confugientibus bastas ministrane Cic. de orat. I, 37, II 
74. Top. 17, ad Div, VII, 14, prò Cluent. 40, Brut. 84, 
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Uufflcio deirawocatara fu nella sua orìgine un officio di onore, 
esso apriva la strada alle prime cariche dello Stato. Ma {dege- 
nerati i costami, questo nobile ministero si abbassò a strumento 
dMnimicizie, di odi, di accuse, d'ingiurie, per V ingordigia del 
guadagno; fu appellato fori tabes , che a somiglianza dei morbi 
violenti, i quali aumentano al medico il prezzo e il guadagno, 
serviva a esser sorgente di danaro per i causidici. I provvedi- 
menti della legge non potevan mancare: la legge Cincia (SSO) 
espressamente ordinò : ne quis ob eamam orandam pecuniam do- 
numve acdpiat (1). Sotto Augusto il divieto fu rinnovato colla 
penaHtà del quadruplo (2); ma le frequenti e numerose trasgres- 
sioni dimostravano che la legge era ineseguibile. Sotto T Impe- 
ratore Claudio un senatoconsulto ammise un honoraritim Ano a 
diecimila sesterzi (3), al di là di questo maximum continuò ad 
essere in vigore l'antica proibizione fin nel diritto giustinia- 
neo (4). Nerone non solo permise ma obbligò il cliente, senza 
bisogno di un patto speciale, a pagare uu moderato onorario (S) 
è impose al magistrato di valutarlo secondo la capacità deir av- 
vocato, r importanza e la durata del processo. La convenzione di 
un onorario condizionato al caso della vittoria, fu come inunorale 
sempre vietato, in qualunque forma si fosse presentata, sia come 
promessa condizionata (6), sìa come pactum de quota litis (7), sia 
come redemptio litis (8). Queste massime fanno parte del diritto 
giustinianeo. 

romossi erano air ufficio deir avvocatura tutti coloro che i 



(1) Tac. Anna]. XI, 5, 6. 

(2) Dio Gassius LIV, 18. 

(3) (Claudius) capiendis pecuniis posuit modum, statuii usque ad dena 
sextertia, quem egressi repetundamm tenerentnr. Tac. Ann. XI, 7. 

(4) L. 1 S 10 D. de extraord. cogn. L. 3 C. de posi lì, 6. 

(5) Le parole del senato Consulto tenuto sotto Nerone suonano : uti 
litigatores prò patrociiniis certam iustamque mercedero darent Svet. 
Nero e. 17, 

(6; L. 1 S IS D. de extraord. cogn. L. 13. 

(7) L. 1 S S cit. L. 53 D. de pactis II, 14. L. 5 C. de post III. 1. 

(8) Quinci Xn, 7. L.* 9 S 2 D. de offic. proc. I, 16, L. 6 S 7 L. 7 D. 
de mand. XVII, i, L. 15 C. de proc. ìì, 13. 
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magistrato proibiva di postulare, cioè le donne (1), i minori di di- 
ciassette anni (2), gPinfami, i ciechi (3), i sordi (4), naturalmente 
ì muti. Colla nuova religione dello Stato a questi si aggiunsero gli 
aratici e i giudei (5), e inoltre tutti coloro che a cagione della vita 
cohortalis se n'erano resi indegni (6). Talvolta era af magistrato 
permesso di punire taluno coir interdirgli di comparire in quaUtà 
di avvocato innanzi a lui (7). 

Nella caduta dell'impero troviamo Tufflcio delPavvocatura ben di- 
sciplinato. Gli avvocati sono innanzi tutto obbligati a non prendere 
a sostenere la difesa di una causa apertamente ingiusta (8), di 
non rifìutare a nessuno la loro assistenza (9), di agire colla mas- 
sima fedeltà e diligenza senza ingiuria alla parte avversa (10). 0- 
gnì qualunque infedeltà ai loro doveri si riguarda come un de- 
litto, e quindi si punisce, dietro pruova, colla temporanea sospen- 
sione^ col carcere, con pene pecuniarie (il). In generale sono gli 
avvocati soggetti alle norme disciplinari dei tribunali ai quali si 
addicono (12). 

In ogni tribunale è definito un certo numero di avvocati re- 
gistrati in una matricola, e grimmatrìcolati formano un collegio 
col diritto di corporazione (13). Il numero ordinariamente si è di 
trenta per il tribunale del Preside, di quaranta per quello del Co- 
mes orientiSj di cinquanta per il PraefecPus augmtalis, di cinquanta 

(1) L. 1, S ^f de post. III, 1. L 2 D. de reg. iur. L, 17. 

(2) L. 1, S 3 D. de post. cit. 

(3) L. 1 SS 5, 8 D. de post. cit. 

(4) L. I. S 3 D. de post cit. 

(5) L. 8 G. de post. II, 6. L. 8. C. de heret. I, 5. 

(6) L. 11. S 1 L. 17 pr. C. de adv. div. iudic. II, 7. 

(7) L. 9 pr. SS 1-8 D. de poen. XLIIJ, 18. L. 6 S 1, L. 8 D^de post. cit. 

(8) L. 14 S 1- C. de iud. Ili, 1. 

(9) L. 13 S 9 C. de iud cit. L. 7 C. de post. cit. 

(10) L. 14 S 1- C. de iud, cit. L. 6 S 1 D- de post. cit. 

(11) L. unica pr. D. Si quis ius die. II. 3, L. 6 S' 1* LL. 7, 8 D. de 
post. cit. L 6 S 7 D. de mand. XVII, 1. L. 9 pr. SS 1-4 D. de poen.XLVII, 
19, L. 3 S 1 D- de decur. L. 2. L. 14. S 2 C. de adsessor. I, 51. LL, 1, 
5, 6 C. de post. cit. L. 6 C. de adv. div. iudic. II, 7. 

(12) L. 7; SS 2, 3. L. 9 C. de adv. div. iud. cit. L. 12, C. de except. 
Vili, 36. L. 13, S 9. C de iud. 

(13) L. unica C. de incert. pers. VI, 48. 
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per il Praefectus urbis (1) ; i sopranumerari hanao ad attendere 
che rimanga vuoto un posto per occuparlo (2). 

Gli avvocati già immatricolati devono dimorare nella sede del tri- 
bunale, Q qualora se ne allontanano, possono essere richiamati tra 
due tra cinque anni, secondo che ne abbiano o no avuto il per- 
messo (3). 

Air ufficio deir avvocatura si affibiano molteplici privilegi , ed 
eccoli come in parte li enumerano gr imperatori Teodosio e Ta- 
lentiniano : e nulla togaUs inspectio , nulla perquisUio ingeratur, 
nulla aperis comtructio, ntUla discussio^ nullum ratiocmium mpo- 
natur^ nullum denique aliud eius mandatur praeter arbitrium w 
eodem dumlaxat loco vM allocutionis eocercetur offidum (4). Già- 
stiniano chiama gli avvocati clarissima eloquentiae lumina (5), 
Valenti niano delP avvocatura ne fa un seminarium dignitaium (6), 
e il più bello elogio di questo collegio è nella seguente costituzione 
degr imperatori Leone e Antemio : e advocati qm dirimunt ambi- 
gua fata causnrum^ suaeque defensionis viribus in rebus saepe jw- 
blicis ac privaUs lapsa erigunt^ fatigata reparant^ non niinus prò- 
vidmt humano generis^ qtuim sì praelns atque vulneribus pakiam, 
parentesque salvarent. Nec enim solos nos imperio militare credi- 
mus illis qui gladiis^ clypeis^ et thordcibus nituntuTy sed etiam ad- 
vocatos'y nUlitànt namque causarum patroni, qui gloriosae vocis con- 
fisi munimine laborantium spem^ vitam et posteros defendunt (7). 

{{) LL. 3, 5, 7. G. de adv. div. iud. II, 8. 

(2) L. 11, S I. L. 13. G. de adv. div. iud. Il, 7. 

(3) L. 7, % S. L. 9. G. de adv. div. iud. Il, 8. 

(4) L. 6, G. de adv. div, iud. Il, 7. 

(5) L. 6, G. de adv. div. iud. II, 8. 

(6) Nov. ValenL 2, «, S *. 

(7) L. 14. G. de adv. div. iud. II, 7. 
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CAPO I. 

Natura di questo periodo processuale 
e principi generali. 

La contestazione della lite, o meglio, la comperendinatio chiude 
il primo periodo del romano procedimento. Quando la controversia 
non tocca il suo termine innanzi al magistrato, sia col rifiutarsi 
da questi all'attore la formula tutrìce e dichiaratrice del diritto, sia 
in virtù di una novella convenzione stabilitasi tra i contendenti, 
sia ancora per gli equivalenti della sentenza medesima, il giura- 
mento, cioè, e la confessione in iure; quando a vece di tutto que- 
sto, si accolgono dal Magistrato le pretensioni del Fattore, e saldo 
rimane il convenuto nel suo diritto presunto; si apro il secondo 
stadio processuale che dee di necessità condurre, mercè Tassolu- 
zione la condanna, alla formale dichiarazione di q^uel diritto già 
ipoteticamente stabilito dal magistrato. 

Questo secondo periodo forma il cosi detto procedimento in iu- 
dicio^ il quale nel suo scopo strettamente si connette al primo, in 
quanto n'è la continuazione e il compimento. Se il Magistrato nella 
formula concepisce il diritto ipotetico, è pur mestiere che si con- 
verta questo in assoluta affermazione o negazione, in un formale 
pronunziato che sia la conseguenza delle indagini severe e coscen- 
ziose di quei fatti, che, presupposti^ diedero origine al contenuto 
della formula. È perciò che vien detto, non di altro doversi il 
giudice occupare in questo secondo periodo, che della concreta di- 
samina delle cose di fatto e dei fondamenti sui quali il diritto si 
poggia. Non però bisogna intendere U principio nel suo stretto, 
materiale significato; che se compito del giudice si è dì applicar 

G. Gugi.no — DeUa procedura civile romana. 31 
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precipuamente tutto il suo animo alla ricerca dei fatti, e da essi 
dedurre le sue convinzioni; pur nondimeno, tendendo questi a 
determinare il diritto cui per necessità si collegano, impossibile 
ne riesce la nuda analisi, senza che il giudice si spazii di sovente 
nei campi del diritto e misuri tra Tuno e gli altri i rapporti; che 
anzi talvolta, Tintiero uiQcio del giudice si aggira principalmente 
intorno al diritto, come quando p. e. si tratta della vilidilà di ud 
contratto, della nullità di un testamento ecc. 

Dal tribunale del Magistrato i contendenti sono rinviati sia innanzi 
a un collegio permanente, sia innanzi al giudice, agli arbitri, ai reca- 
peratori, asseconda la natura diversa dei diritti e delle azioni, non 
che delle condizioni politiche e civili dei contendenti medesimi. Lo 
scopo unico di questa comparsa consiste, non nelP affermare e ne- 
gare scambievolmente le contrarie pretese, bensì nel piegare la co- 
scienza e il convincimento del giudice, ognuno dal suo canto, e ciò 
mettendolo nello stato di convincersi dell'esistenza di quelle cose 
di fatto che originarono il diritto, e quindi nella possibilità di as- 
solvere di condannare. Sicché è nelFinteresse delle parti non 
solo di addurre il cumulo di tutte quelle ragioni che militano a 
loro favore, ma ancora di mettere nella coscienza del giudice 
r evidenza del vero giuridico. 

Il concepimento della formula : si paret condemna. si non perei 
absolve^ addossa tutto all'attore Tobbligo di determinare e di con- 
vincere la coscienza del giudice; quando a ciò egli non riesce, 
per questo solo, il reo deve andarsene assolto. 

E questa è conseguenza necessaria del procedimento : il giudice 
non è chiamato a dichiarar direttamente il lorto del convenuto, 
bensì a conoscere del diritto delF attore: esiste questo diritto o 
non esiste? quando Fattore perviene a dimostrarne l'esistenza si 
traduce nel campo del certo la dichiarazione ipotetica del Magistrato: 
si paret^e quindi il reo se vuol sfuggire alla conseguenza: candemnay 
è allora nelPobbligo di addurre tutti i fatti in contrario: ma se al- 
l'attore non riesce dì convincere il giudice, si effettua l'altro termine 
si non parety per il quale è sciolto il reo da ogni vincolo, e il giudi- 
cante senz'altro pronunzia l'assoluzione. Laonde, i due membri: si 
paret, si non parete hanno di mira le pretese dell'attore, senza ri- 
flesso veruno al diritto o al torto del convenuto. 

La trattazione del procedimento in judicio dividesi in tre capi; 
r uno abbraccia il sistema delle pruove, l'altro il pronunziato del 
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giudice, il terzo i rimedi contro la sentenza; di questi ci studie* 
remo fame la storica esposizione dai più remoti tempi della ro- 
mana legislazione fino a Giustiniano, conformemente all'assunto 
propostoci con questo lavoro. 

CAPO IL 
Sistema delle pruove. 



Avvegnaché fossero stati lasciati, sotto le azioni della legge, al- 
raii)itrio del giudice la direzione e Tordinamento di tutta questa 
seconda parte del procedimento, non restando al magistrato che 
un semplice diritto di sorveglianza; pure non è a credere che fos- 
sero fin dal bel princìpio mancate quelle solennità che sogliono 
precedere e accompagnare un giudizio. Le XII tavole contengono 
precise disposizioni sul riguardo, e la lex Julia judiciorum priva- 
torum stabilisce delle ferme regole processuali, da Aulo Gellio com- 
prese sotto Tespressione di riti legitimi (1). 

A tempo delle azioni della legge, per Tordinario, i litiganti com- 
parivano innanzi al giudice tre giorni dopo la contestazione dolla 
lite. Muove van principio da una breve , succinta e orale esposi- 
zione della controversia, catisae conjecUo (exordium^proemiurìì,nar- 
ratio) (2) cui tenea dietro la circostanziata e larga perorazione, 
perorano {oraiio continua , oratio perpetua)^ non soggetta , fin ai 

« 

tardi tempi della repubblica, a condizione veruna di tempo (3). 
La perorazione si versava sovra tutti i punti di diritto e di fatto 
sui quali erasi da profferir sentenza ; onde si connettevano con 
essa le allegazioni delle pruove solite a promuoversi o nel mezzo 
o dopo la medesima^ 

La perorazione si compieva sempre alla presenza delle parli (i) 

<1) In rerum quidem difiissionibus comperendinationibusque et cUiii 
quibusdam legitimis ritibm ex ipsa Lege Julia — adminieuiati sumus. 
Geli. XIV, 2. 

(2) Gai. IV. i5. PS. ASC. ad Vern I. 9. Geli. XVII. 2 Auct. ad Herenn. 
II, 13. 

(3) Gai, eod. Cic. Top. 26. Verr. I, 18. n. 29. 

<4} Cono. per. ambo praesentes. Lex. XJI. Tab. I. 6-9. 
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4]a un avvocato {oratore il quale, in origine, non tanto per me- 
stiere, quanto per aprirsi la strada alla dignità e ai favori popolari, 
non che per acquistare i diritti e Tautorità di patrono {patronus), 
difendeva gratuitamente i diritti del suo cliente, o costituivasi 
testimonio e suggeritore dei medesimi (advocatus) (i). 

La confessione e il giuramento furono senza dubbio, in questo 
perìodo sacramentale, mezzi efficacissimi di pruova, acconci a de- 
terminare la coscienza del giudicante, se si rìfletta specialmente 
che nel primo periodo processuale surrogavano la sentenza. Presso 
Gellio, il filosofo Favorino menziona le pruove per iscritto (to- 
bulae), appellandosi alPautorìtà di Marco Catone; ma le parole di 
costui riportate dallo stesso scrittore non accennano che alla sem- 
plice pruova testimoniale (2). 

Di questa si occupano a preferenza le leggi Decemvirati. Nes- 
sun cittadino, tranne che nei processi criminali (3), può, per v ia 
di costringimento, esser tratto innanzi al giudice a deporre te- 
stimonianza; un^ ufficio amichevole più che un dovere è quello 
di prestare ai contendenti la propria presenza per testificare dei 
fatti, resistenza dei quali non può altrimenti esser dimostrata. 
Una larga eccezione però, nelle ca4ise civili, si fa in quelle che 
godono di un carattere popolare (4); e in tutte le altre, si fa ec- 
<^ezione contro le persone che Y han fatto da testimoni e da li- 
bripende nelle cause di mancipazione, come testamento, vendita 
ecc. dedotte ora in giudizio: il rifìuto di costoro a presentarsi 
è punito colla perdita della capacità di far testimonianza e di di- 
sporre per testamento (5), e colla pena d'infamia. 

(1) Advocatus si aut ius suggerii aut praesentiam suam comodat a- 
mico. Ps. Ascan. in Cic. Di^ e. IV. 
(2; Geli. XIV, 2. 

(3) Cic. prò Flac. 6, 8^ 37. 

(4) Lex lulia Agraria. L. I. V. prob. p. 1477 in Momsenn, ìnscript. 
Neap. 4601. 

(5) Qui se sierit , testarrer iibripensve fuerit, ni testimonium fatiatar 
improbus, intestabilisque esto. L. XII. Tab. Vili, SS. Marezol. Zimmem . 
Puchta limitano soltanto al caso di testimonianza solenne la pena del- 
l' intestabilità, nel senso che coloro i quali chiamati rifiuta vansi a te- 
stimoniare perdevano la capacità di testimonio solo nei casi di testimo- 
nianza solenne. Ma questa restrizione è arbitraria; la parola intestahitù 
4ì generale ed estendesi a qualsiasi specie di testimonianza: antiqui eos 
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L' esser libero, nel pieno significato della parola, è T unico re- 
quisito della capacità a render testimonianza, con questo prin- 
cipio farla non possono da testimont gli schiavi, le femine, i mi- 
nori^ i dementi, gFinfami. 

Le pene comminate dalla legge a coloro che deponevano il 
falso eran severissime , e ordinariamente la morte dalla rupe 
Tarpea (1). 

La deposizione non poteva esser che orale , coram e a pre- 
senti (2), e la verità della stessa doveasi confermare con giura- 
mento. 

Nulla era determinato dalle leggi intomo al numero dei testi- 
moni ; oscuri e incerti erano i principi regolatori della eoscenza 
del giudice per l'acquisto del suo convincimento: più che dalla 
logica giuridica tutto il suo pronunziato dipendeva dalle impres- 
sioni morali, talvolta ricevute dal grado di carattere di credibilità 
che offrivano le persone dei litiganti (3). 

qui testimoDium dimitti noiebant intestabiles vocabant- (Porphir. ad 
Hor. sat. II, 3, 181), e Gajo non fa distinzione di sorta neUe diverse 
specie di testimenianza allorché dice : com lege quìs intestabilis jube- 
tur esse, eo pertinet, ne ejus testimonium, (in generale, e non in parti- 
colare) recìpiatur> et eo ampius ut quidam putant neve ipsl dicatur te- 
stini onium. L. 28 D. qui test. fac. poss. XXVII, 1. Inoltre questi testimo- 
ni] non possono essere altri, che quelli di cui parla la Tavola II, 3 : 
cui testimonium defuerit, is tertiis diebus, ob porlum, obvagulatum ito; 
or in questo caso della deficienza del lestimoniola legge si esprime in 
termini generali senza specificazione veruna di testimonianza solenne; 
essa dice che colui cui il testimonio è mancato possa a\er la dilazio- 
ne di tre giorni, perchè alla fine del terzo si presenti innanzi alla sua 
casa si quereli di lui, e un'altra volta lo citi e le spinga a comparire* 
Perchè dunque cercare le restrizioni dove la legge evidentemente non 
le ammette? 

(1) An putas Favorine si non illa etiam ex duodecim tabulis de te- 
stimoniis falsis, poena obolevisset, et si nunc quoque ut antea qui fal- 
sum testimonium dixisse convictus esset , e saxo Tarpeo deiceretor , 
mentituros fuìsse prò testimonio, tam multos quam videmus ? 

iS) eie. prò Rose. Com. 16. Quinct. orat. V, 7 S 5, IX, S S 92. 

(3> Importantissimo è il seguente frammento di Catone riferito da 
Gellio: Verba ex «ratione M. Catonis (quam prò Lucio Furio centra 
€n. Gellium dixit) haec sunt, atque ego a majoribus memoria sic ac- 
cepi : si quis quid altero peteret, si ambo pares essent, sive boni sive 
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Sotto il sistema formnlario poco cangiamento, subirono le for- 
malità processuali che disimpegnavansi innanzi al giudice. Le 
parti si presentavano al giudice loro assegnato mostrando la formola 
deir azione (i). Qui il reo potea o confessare senz'altro il diritto 
deir attore, o niegarne le asserzioni senza eccepire, o facendo fi- 
nalmente valere le sue eccezioni qualora, non inserite nella for- 
mula, si fosse trattata i'^nn^actio bonae fidei. Più non era d' uopo 
la personale rapresentanza dei propri diritti da parte dei litiganti, 
che si Roteano far sostituire dal cognitore e più tardi dal procura- 
tore; i rigori della legge si erano mitigati, Tavrocato o l'oratore, 
%)tto il rappresentante della lite faceva la sua libera perorazione 
e provvedeva a somministrare le pniove. 

Lo svolgimento della dottrina sulle pruove menta in questo 
periodo classico del diritto qualche considerazione, e non la Ira- 
sanderemo. 

Alcuni scrittori distinguono con Quintiliano le pruove in inartifi- 
ciali, ed artificiali, o dirette e indirette; altri, in inteme ed esterne: 
le une somministrano i testimonii, i documenti, la confessione, il 
giuramento, la notorietà, Tispezione; le altre sono conclusioni colle 
quali, da ciò ch'é certo procurasi di raccogliere e dimostrare l'in- 
certo (2); sicché strettamente si connettono alla perorazione delPo- 
ratore, e alla dottrina delle presunzioni. 

La pruova testimoniale, Tunica forse in origine riconosciuta, 
toccò l'altezza di tutta la forza morale nel fondare la convin- 
zione del giudicante. Ma collo svolgersi della giurisprudenza, e col 
perdere la parola del libero ciitadino tutta la sua forza autore- 
vole, questo mezzo di pruova si vide dapprima sorgere al fianco 
un' altro rivale nella scrittura, (3) poco dopo lo si considerò come 

mail essent, quod duo res gessissent; liti testes non intere«sent ilH unde 
petitur potius credendum est. Nunc si sponsionem fecisset Gellius cnin 
Furio, « ni vir melior esset GeIJius quam Furius • memo opinor tam 
insanus esset, qui judicaret melìorem esset Gellium quam Furium,si 
non melior Gellius est quam Furio, potius oportet credi unde petitur. 
(i) Gaj. IV, 441. 

(2) Quinct. V. 2, 3, 8-iO Geli. XIV. 2. Paul. V. 5, 3, V> i5, 6. 

(3) Convinci autem nonnisi scriptura aut testibus potest Paul. sent. V. 
3. Is tamen eum suis multis patronis elamita bat, probari apud me de- 
beri pecuniam, datam consuetis modis, expensi latione, raensae ratio- 
nibus, chyrographi exhibitione, tabularum obsignatione, testium inter- 
cessione. Geli. XiV. 2. 
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impotente contro qaesta (1); fa in seguito rit^^nato da se sola in- 
sufficiente per la pruova di taluni dit^itti (2) e nel suo grado di 
credibilità si presero tutte quelle misure e cautele che indi- 
spensabili si rendono a cagione della malizia e della corruzione 
umana (3). 

La disposizione delle XII Tavole sulla libertà del cittadino a 
deporre si conservarono intatte sul riguardo. Il numero dei te- 
stimoni sembra non sìa stato limitato, se non forse per i giu- 
dizi recuperatorì, dalla legge Manilla stabilito a dieci. Nei tempi 
imperiali, la restrizione fu rimessa all^ arbitrio dei giudice (4); 
mentre la giurisprudenza tenne per sufficiente il numero di due 
a provare resistenza dei fatti asseriti, ad eccezione di taluni casi 
nei quali se ne volle un num^x> maggiore) (5). 

Per ordinario orale e sempre giurata essek* dovea la deposi- 
zione, ed orale V interrogatorio delle parti : a poco a poco per6 
venne fuori la testimonianza scrìtta, tesiimonium per tabellasy la 
quale bisognava per la sua validità che fosse stata .sottoscrìtta da 
più persone {stguatoresj (6). In questa testimonianza asseriva il 
teste ciò ch'egli stesso avea veduto , o che fosse stato affermato 
alla sua presenza (7); talvolta si rendea mallevadore della fedeltà 
ed esattezza di una cofìa {descripHiin et recognitum) (8). 

L'idoneità di diporre, per T interpretazione della legge Giulia 
de adtUteriiSy dal giureconsulto Paolo si attribuisce anche alle don- 

(1) Testes nisi olim fidei tabularum adhibìli titabare dicantur^ ad- 
versus scripturam interfogari non possuat Paul. sent. V. 15 % 4. 

(3) Si libi controversia ingenuitatis liet, defende causam tuain , in- 
strumentis et argumentis quibus putas, soli etenim testes ad ingenui- 
tatis proba tionem non sulficiunt. L. 2 C, de test. IV. 20 L. 4 eod. 

(3) L. 3. D. de test XXII. 5. 

(4) Ex constitatìonìbus Principum haec licentia ad sufficientem nu- 
merum testium coartatur , ut iudices moderentur , et eum solum ou- 

m 

merum testium quem necessarium esse putaverint evocari patiantur, ne 
eflrenata potestate ad vexandum homines superflua muJtitudo testium 
protrahatur. D. 2 S 3 D. de test. eod. 

(5) L. 12 I). eod. L. 15 S 1. L. 18 G. eod. 

(6) Quinct. V, 7. 32, Cic. ad Alt. 1], 12. V, 16. 

(7) Cic. prò Quinct. 6, 21. Plaut, Fruc. Il, 6, 8. Quinct. V. 7. Senec. 
nat. qu. IV. 3. 

(8) Orelli 3119. Cic. verr. II. 17. 
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ne (1); in generale però vale sempre il principio della libertà nel 
suo pieno significato, per determinarla (2). In mancanza di qual- 
siasi prova, e di liberi cittadini che depongano, nelle cause con- 
cernente Teredità, la tutela e forse nelle cause decemvirali, si ha 
ricorso alla testimonianza dello schiavo dietro l'esperimento della 
tortura (3). 11 rigore delle XII tavole contro le false deposizioni 
è alquanto mitigato : qui in falso , vel varie tesUnwnia dixeruni , 
cosi Paolo, aut in exiUum agmtur^ aut in insulam relegantur^ aut 
curia submoventur (4), a questo mitigamento molto influì Tessersi 
considerata la pruova testimoniale nò come la sola , nò come la 
più importante. 

Notevoli modificazioni furono arrecate da Giustiniano, o meglio 
nel sistema giustinianeo, rispetto alla pruova testimoniale. La de- 
scrizione lasciataci da questo Imperatore suiravvilimento, in che 
la pruova testimoniale ai suoi tempi era caduta (5) , ò assai de- 
plorevole; la parola del libero cittadino, che una volta era Tunica 
garentia e la pruova irrefragabile dei diritti, erasi convertita in 
istrumento di menzogna e d' inganno; da ciò il bisogno di porre 
un limite alla pruova testimoniale, di assegnare delle nonne si- 
cure per la tutela dei diritti. 

Innanzi tutto non ò più un atto libero ed amichevole quello di 
prestar testimonianza in giudizio; tanto nelle cause criminali quanto 
nelle pecuniarie, per una costituzione di Giustiniano, si dispone 
che tutti possono essere costretti a deporre con giuramento ciò 

(1) Ex eo quod prohibet lex lulia de aduUeriis testimoniuni dicere 
condemnatam mulierem, colligitar etiam malteres testimoniuni in judicio 
dicendi jus habere. L. 18. D. de Test. XXII, 5. 

<2) L. 6 D. eod. 

(3) Paul sent. V. i5 % 6, Y. i6, % 2, 3. 

(4) Paul sent. V. 15 % 5, L. 16 D. eod. 

(5) Testium quidem usus propter probationes oliin inventus est . ne 
quid eonim quae facta sunt lateret, postquam vero hominum animos 
-major improbitas occupavit, periculum est ne hujus rei status in con- 
trarium mutetur. Plurimi enim testimonium peribent non ut ea quae 
facta sunt patefaciant^ sed ut magis occultentur. Nam qui alia sciunt. 
alia vero eloquuntur, vel dicunt quae nesciunt, hoc ipso confitentur, se 
nolle ea quae revera facta sunt manifeste fieri, et secundum ea sen- 
tentias ferri, quae autem nunquam contigerunt , illa et denunciant et 
in judicium deduci volont. Nov. 90, pr. 
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che conoscono, ad eccezione delle persone illustri e degP incapaci. 
Condizione assoluta della capacità è la buona fama, e questa si misu- 
ra dalla dignità, dairuflìcio magistrale, dalla ricchezza, {dignilas, mi- 
litiae, divitiae), chi sta fuori di questi tampi privilegiati, allora sol- 
tanto può innanzi al tribunale comparire come testimonio, quando 
coloro che ne son degni facciano garentia alle sue asserzioni, e 
dopo che s"* insti tuisce una specie di processo morale sulla sua 
vita intima (1). Assolutamente incapaci sono i condannati in pub- 
blico giudizio, e gl'infami (2); per le condizioni religiose, gli a- 
postati e gli eretici (3); per manco di libertà, gli schiavi, tranne 
nel caso sopra notato, e dopo la tortura (4). Per rispetto alle de- 
posizioni degP individui di condizione servile ma che si affermano 
liberi, è da distinguere Taffermazione nello stato d^ ingenuità o di 
libertà, nel primo caso si ammette la testimonianza e si eccepisce 
sulla quistione di stato, onde risultando la condizione servile, il 
deposto si ritiene per nullo; nel secondo caso bisogna provar lo 
stato di libertà coir esibizione dei documenti, e poscia si am- 
mette la deposizione (5). Tra gP incapaci in senso relativo si 
annoverano i prossimi parenti, i i)atroni e i liberti per le contro- 
versie prò contro di loro (6). 

U termine a comparire è (issalo a giorni quindici dietro cita- 
zione fatta rilasciare dal giudice, e con una cauzione fideiussoria 
o giurata (7). Vanno da questa esenti le persone illustri e i Vescovi 
le deposizioni dei quali sono da raccogliersi in loro casa. Qua- 
lora la sede del testimonio sia da quella dei tribunale, cui dee 
presentarsi, lontana o in diversa provincia, può il giudice com- 
mettere al giudice del luogo ove trovasi il teste, la collezione 
della pruova testimoniale, presenti i procuratori delle parli, che 
han diritto ad intervenire per sorvegliare non solo alP interro- 
gatorio, sibbene ancora per produiTe le loro eccezioni (8). 

(1) Nov. 9 e. 1 proem. 

(2) L. 3 S ^ D. de test. XXII, 5, L. i de senat. I. 9. 

(3) !.. 3 C. de Apost. 1, 7. Vedi L. 24. C. de Heret. 1 , B . in cui si 
espongono i casi nei quali è riconosciuta valida la loro deposizione. 

(4) Vedi C. de quaest. IX, 41. 

(5) -Nov. cil. cap. I. S *. 

(6) LL. 5, 6 D. de Test. XXJI, 5. Paul. scnt. V. iti. 

(7) L. 19 C. De Test. IX, 20. 

(8) Nev. 90 cap. V. L. 16 C. eod. 

G, Cugino — Della procedura civile romana. 32 
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I testimoni devono oralmente deporre alla presenza del giadice 
e delle parti nel termine dalla legge prefinito. Se per colpa del 
giudice la testimonianza non è potuta prestarsi, egli è tenuto al 
risarcimento dei danni alla parte lesa; se V uno degl" interessati 
dietro avviso delP esecutore si costituisce in contumacia, il giudice, 
presente V altra parte, è autorizzato a ricevere la deposizione; non 
cosi a richiamare i testimoni, dopo trascorso il termine (i). 

Che diremo della testimonianza scritta, o protocollata già in un 
giudizio antecedente? Qualora i testimoni che deposero in un an- 
teriore giudizio sono viventi, quelli contro i quali il protocollo si 
produce sono in diritto a rifiutarlo, e a far citare, senza riguardo 
alcnno alla prima deposizione, i deponenti; se morti , è mestieri 
aggiustar fede alla scrittura, ove le deposizioni trovansi registrate, 
et eas quasi factas accipere; che se in parte soltanto siano morti, 
combinansi allora insieme le due cennate disposizioni (2). 

Strana è la disposizione sull'esame dei testimoni a futura me- 
moria, allo scopo di conservare la pruova; ma più strana ed as- 
surda r ha resa il nostro legislatore italiano nel codice di proce- 
dura civile (3). Giustiniano riconosce questa pruova condizionata 
dalla violazione antecedente di un diritto, disponendo che dal magi- 
strato si raccogliesse, per farsi un giorno valere dair interessato 
nei caso si volesse intentare giudizio : il futuro producente ha da 
citare la parte violatrice del diritto, la cui presenza è necessaria, 
per non darle pretesto di attaccare in seguito di nullità la pruova 
raccolta; se manca, Giustiniano dà alla pruova forza legale, perché 
non dee il contumace, comodum aliquod ex contumacia sua sen- 
tire (4). Il legislatore italiano non è per la violazione attuale di 
un diritto, ma per il semplice motivo che sia neir avvenire 
per mancare un testimonio, che ammette la raccolta della pruo- 
va a futura memoria ; il che importa , che V interessato dovrà 
prevedere, che un altro individuo probabilmente vorrà ledere in 
avvenire il suo diritto, l'esistenza del quale non potrebbe essere 
dimostrata che con testimonianze di persone tuttora viventi, e che 
potranno trovarsi all'altro mondo quando avverrà la presupposta 

(1) L. cit. 19 eod. 

(2) L. «9 C. de TesLeod. 

(3) Cod. proc. Civ. art. 271. 

(4) Nov, cit. cap. I. 
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violazione; ond'egli cita, il tranquillo, presunto, futuro violatore 
per assistere ad un atto che dee provare contro quella violazione 
ch'egli non si è lasciato passare per il cervello. Per abbondar 
troppo in cautele si cade nel ridicolo, e il nostro codice di pro- 
cedura sgraziatamente né dà frequente l'esempio. Ci si perdoni la 
digressione. 

Per una disposizione di Costantino i testimoni hanno a prestar giu- 
ramento innanzi che dian principio alle loro deposizioni (i), le 
domande e le risposte devono protocollarsi, e dopo Tesarne, con- 
segnarsi, per farne lettura, alle parti. Pria di Giustiniano si per- 
mise di produrre ripetutamente i testimoni per ben tre volte a 
completare la pruova : quest'Imperatore prescrisse non essei-e le- 
cito, se non prima di aver concluso, e ricevute le comunicazioni 
dei protocolli, la triplice riproduzione; una quarta chiamata per- 
mettersi, jurejurando prim ab eo praestito , quo declaret , se testi- 
monia^ neque accepisse^ neqtie legisse^ nec ipsum nec advocatuni a- 
liquem^ aut negotia gerentem^ neque dolo aliquo , neque machina- 
tione^ neque arte^ quartam se testium productionem petere, sed quod 
testimoniis nunciatis prius u'i non potuerit, e ciò non dopo un 
grande intervallo di tempo, ma subito, per non tirare in lungo la 
giustizia (2). 

11 falso teste è tenuto in conto di spergiuro, e come tale può 
in qualità di falsario esser tratto innanzi ai tribunali. Che se la 
sua falsità si sospetta al momento stesso che depone, al giudice 
è fatto permesso di sottoporlo alle pruove della tortura. Se a ca- 
gione della falsa testimonianza si è profTerita sentenza contro co- 
lui a pregiudizio del quale essa fu deposta, il condannato è in 
diritto di chiedere giudizialmente dal mendace il risarcimento del 
danno patito e Tapplicazione delle pene commicate a coloro che 
falsum tesUmonium perhibent (3). 

La forma diversa di manifestazione è di gran rilievo nel valore 
che ai diversi generi di pruova si attribuisce : per questo, gran- 
demente si distingue la pruova testimoniale dalla dichiarazione 
della volontà fatta con forme permanenti, visibili, sempre indipen^ 
denti dalla memoria, dalla coscienza, dalPapprezzamento di colui 

(i) L. 9. C. eod. 

(2) Nov. 90, cap. 4. 

(3) L. 43 C. de Test. IV. 20. 
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che ha veduto o udito. Al momento che si rivela, la verbale dichia- 
razione sparisce e solo nella ricordanza altrui ne rimangono le 
tracce; ma se questa parola espressione dell'atto interno del volere 
s'imprime in un segno corporeo più o meno convenzionale (i), 
acquista allora un'autorità tutta propria, fresca sempre e spregiu- 
dicata passa a travei'so i secoli, senza che il suo valore e la sua ef- 
ficacia innanzi la giustizia scemino d' un punto, da quello della 
prima esterna manifestazione. Questa forma generale, nella quale 
il volere permanentemente sMmprime, si comprende sotto il nome 
di documento (2). 

I documenti, a detta del giureconsulto, ottennero negli ultimi 
tempi della repubblica il vantaggio sulla pruova testimoniale (3). 
Ei conviene però distingue i pubblici documenti {monumenta pub- 
blica) redatti da una pubblica autorità, con pubblici atti, dai sem- 
plici atti tra privati {literaey tabulae^ scripta); ò ai primi che si ac- 
corda tutta la forza probativa; ai secondi, allora solamente, quando 
chiaro risulta che una delle parti siasi obbligata a qualche cosa, 
e che la loro integrità e autenticità non venga messa in dubbio (4). 
Per assicurare da qualsiasi sospetto di falsificazione quest'atti e 
loro acquistare tutta la fede possibile, da un Senato Consulto sott4) 
Nerone si provvide a talune formalità senza le quali, tubulae pro- 
latae nihil momenti kabeant (5). 

(1) Non figura literarum, sed orationc quam exprimunt h'terae obliga- 
niur, quatenus placuit non minus valere quod scriptura quani quod vo- 
cibus lingua figuratis significaretur. L. 38 D. de oblig. et act. XLIV , 7. 
Vedi L. 10 D. de prob. XXIl, 3. L. ii D. de fin. reg. X. 1. L. 4 D , de 
bon. poss. XXX Vii, il. S 12. Inst. de test. cred.. Il, 10. L. 2 C. eod. 

(2) In senso tecnico usiamo questa parola invece d^instrumenta voce 
di più ampio significato. L. 1 D. de fid* iust. XXIl, 4, nel nostro discorso 
però le adoperiamo tutte e due queste voci' per esprimere ristesse con- 
cetto. 

(2) L. 10 D. de prob. XXtl, 3. Paul seni. V. 15 S 4, 

(4) eie. prò Scauro, 9, 18. prò Fiacco 17, prò Arch. 4, prò Caec. J3. 
Alacrob. sat. XIV, 2. II. 12. 

(5) Amplissinius ordo decrevit, eas tabuias quao publici vel privati 
contractus scrìpturam continent, adhibitis testibus ita signari , ut in 
sumina marginis ad mediam partem perforatae, triplici lino constrigan- 
tur atque impositae supra linum cerae signa imprimautur, ut exteriori 
scripturac fidem interior servet. Paul. V, 23 s 6. 
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I registri domestici (tabulae, codkes expensi et depensìjy al pari 
che i libri commerìeali di oggidì, fanno pruova talvolta a favore 
dello scrittore o del producente, qualora vi si osserva scrupolo- 
samente tenuto r ordine del tempo e delle cose, per modo che 
Vexpensum dall'una parte corrisponda ^ÌVitnpensum dall'altra, op- . 
pure qualora sono appoggiati da altre circostanze che suppliscano 
ciò che in loro manca di forza probante (i). 

Nei tardi tempi del diritto romano appartennero alla classe dei 
documenti, innanzi tutto i protocolli del magistrato fornito dalla 
necessaria facoltà per redigerli (acta^ gesta). Quest'autorità, questo 
ius actorum conficiendorum compete non solo al magistrato impe- 
riale, al municipale, e al defensor; bensì ancora al curator civitatis^ 
al magister censtAs, e ad altre pubbliche autorità, quantun(] uè non pro- 
poste all'amministrazione della giustizia. Gli atti però da quest'ul- 
timi formati, ad ottenere piena elDcacia è mestieri che siano dichia- 
rati ad acta; gli altri per l'opposto, collegandosi la prova al ricevi- 
mento del protocollo e alla spedizione magistrale dello stesso, non 
bisognano per l'intima loro efficacia di questa dichiarazione, ma 
è solo facoltativo il farla {allegai e ad acta^ insinuare actis^ prosegui 
apnd acta o gesta) (2). 

Un'autorità non dissimile a quella dei pubblici istrumenti go- 
dono le prescrizioni del magistrato (commonitorio^ praescriptionesjy 
non che i conti dei pubblici amministratori (3). 

Non si debbono con questi in un fascio confondere gristrumenti 
forensi, quei documenti cioè, che provengono da un Tabellone. 
Questi, abbenchè annoverati tra gVinstrumentapubblice confecta^ pur 
nondimento difettano dei carattere di quella pubbUca fede che 
suggella e accompagna i primi (ì). I Tabelloni erano individui, 
che senza essere investiti di pubblica autorità esercitavano un 
mestiere tutto speciale consistente nella redazione delle memorie 
e dei documenti sopra negozi civili e specialmente su quelli con- 



(i) eie. pio Uose. 2, 3. Geli. XIV, 2, L, 5 C. de prob. IV, 19. 

(2] Savigny, Gcsch. des Hdiniscen Recht im Mittel alter. XXII. 5. 

(3) L. 10 S 1 C. do inunerat. Xll, 50. L. 4 C. de fid. iust. IV, SO. L. 23 
C. ad leg. Cor. de fai. IX, 22. L. 3 C. de tab. scrib. X, 69. L. 1 C. de 
praep. agent. XII, 20. 

(4^ L. 23 C. ad senat. Cons. Veli. IV, 13. L. 20 C. de iid. iust. IV, 21, 
Nov. 73. Gap. 2, 6, 7 S 1. Nov. 136 e. 5. <, 
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tratti in moneta. DalPessere il loro banco posto sul mercato, pre- 
sero essi il nome di forensi^ e ùtrumenta forensia si dissero gli 
atti usciti dalie loro mani. Sopra i Tabellioni estendevansi la sor- 
veglianza del magistrato alla cui disciplina eran sottoposto, i loro 
atti portavano Tanno del governo deir Imperatore, il nome del 
Console, T indicazione del mese e del giorno in cui compilavansi, 
e tutto ciò alla presenza almeno di due testimonii (i). > 

La forza probante di questi documenti non tanto sta collocata 
neir intima loro natura, quanto nelPorale testimonianza ch'essi 
forniscono al tribunale, nel caso che insorga controversia sul loro 
contenuto e sulla loro autenticità, e ciò coi testimoni che si trova- 
vano presenti al momento che conchiudevasi il negozio e redi- 
gevasi l'atto (2). 

I cosi detti instrumenta gitasi publtca^ gì i atti cioè privati sot- 
toscritti da tre testimoni idonei, nella forza probante, né più né 
meno, sono eguagliati a quelli dei Tabellioni (3). 

I documenti il contenuto dei quali si presenta sotto le forme de- 
scritte, possono solo in un senso materiale appellai-si degni di fede; 
ma perché facciano pruova in un modo corrispondente al loro con- 
tenuto e pieghino la convinzione del giudice, han bisogno di una 
credibilità formale. Perché adunque il contenuto di un documento 
goda di ei&cacia giuridica é mestieri eh' esso reahnente provenga 
da colui di cui esprime il volere, e che sia tale e non diversamente 
quale fu concepito ed espresso dal suo autore, scevro cioè da 
qualsiasi falsificazione. Quest'ultimo requisito di leggieri si pre- 
sume, tosto che il documento presenta una forma esteriore d'in- 
tegrità , laonde ogni qualsiasi litura o correzione farebbe dubitare 
dalla sua purezza, e scemerebbe, fino ad annullarlo, ogni grado 
di credibilità. Il requisito positivo é raffnrmato non solo dallo 
scritto stesso, bensì ancora dallo accedere di altri segni di pruova, 
diversi, secondo l'importanza del contenuto. 

J^'obbligo di dimostrare la verità dello strumento , quando di- 

(1) L. 9 ss 4-7 D. de poen. XLVUI, 19. L. 14 S 3 C. de sacrosanct. Ec- 
cle«. I, 2. Nov, 47 e- 1. 5. Nov. 90. e. 1, S. 

(2) L. 11 G. qui pot. in pig. Vili, 18. L. 31 C. de donat. Vili, 54. L. 
22 S 2 C. de iure delib. VI, 30. Nov. 44 e. 1, N. 74 e. 7. 

(3) L. 17 C. si certum pet. IV, 2. L. 11 C. qui pet. pig. VI, 18. No?. 
83. e. 1. 2. Nov. 117 e. 2. 
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fettano quei segni che gli danno il suggello d' incontrabiiità e di 
pubblica fede, incombe al producente. AiBnchè la pruova sia am- 
messa, innanzi al giudice principale è da presentarsi non una 
semplice copia , ma V originale deir atto (1), e qualora il produ- 
cente non lo possiede, egli è in diritto di chiederne la presen- 
tazione al suo possessore, il quale non potrassene rifiutare (2). 

Una pruova ineluttabile della verità di un documento si è la con- 
fessione del producente, dietro la quale, r avversario trae dallo 
stesso argomenti in suo favore. Non potendo il producente porsi 
in contraddizione a se stesso, né niegare ciò che ha innanzi 
recato in suo vantaggio; ne segue che la confessione da lui fatta, 
in questo caso ha forza probante (3). 

Un altro mezzo di pruova deducesi dalla collazione delle scritture 
{comparano Uterarum^ manus collatio\ ma ciò, quando impossibile 
riesce di chiamare innanzi al giudice i testimoni che assistettero 
all'atto, e il Tabellione che lo redigette, sia perchè morti, sia perchè 
assenti. La collazione è condizionata dal giuramento da parte di co- 
lui che la propone col quale attesti solennemente quo res ad majo- 
rem rei fidem accessionem omnino acdpiat^ e inoltre, se omvi alia prò- 
batione destitulum ad cotnparationem instrumentorum venisse^ nec 
quidqimm circa eum fecisse aut machinatum esse quod (orlasse ve- 
ritatem occultari possit (4). Di più, il raffronto è da farsi per mezzo 
di periti giurati, e colPaiuto d' istrumenti pubblici {acUs insinua- 
ta, 0, strumenta archiviis depositata) o quasi pubblici (forensia) (5). 

Quegli contro cui il documento è prodotto ha diritto, quando 
non gli difetta la pruova, a redarguirlo di falso (6). A tale scopo 
quando la verità dell' atto , attaccato ora di falso, fosse stata per 
lo innanzi concessa, il redarguente, può dal suo avversario pre- 
tendere che di bel nuovo lo presentasse, prestato prima il giura- 
mento di poterlo impugnare (7). Che se per caso fortuito, il do- 
cumento fosse stato distrutto o in qualsiasi modo perduto, il pos- 

(1) Referens sinn relato nihii probat. L. %. D. de fid. instr. XXII, 4» 
yo\, ii9. e. 3. 

(2) L. i2 S 4 C. de fid. iostr. IV, 21. 

(3) Nov. 49, de reis qui appei. cap. i. $ 1. L. 2. C. de fid. inst. eod. 

(4) Nov. 73 e. 7. 

(5) L. 20 C. eod. Nov. 49. e. 2. 

(6) L. 24. C. ad ^eg. Cori), de fals. IX, 22. 

(7) L. 21 C. de fid. inst. eod. 
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sessore è da parte sua tenuto al giuramento, che: ipsa chartula 
sine omni dolo sit deperdita , et producilo ejus sibi imposibilis sit , 
in virtù di questo giuramento egli è liberato dalF obbligo della 
produzione; che se per Topposto rifiutasi, la forza probativa del 
documento resta distrutta (i). 

Alla dichiarazione di volersi attaccare di falso il documento, 
può il producente ritirarlo, confermando cosi implicitamente la 
sua falsificazione e di conseguenza la sua incapacità di far pruova 
in giudizio civile (2) non così si sottrae da un giudizio pe- 
nale (3). Se egli persiste nella verità dell' atto dee somministrare 
la pruova, e soffrire quindi tutti i pregiudizi di diritto. 

Riesce la pruova di falso? tutta la forza probante del documento 
vien meno, e schiusa resta la via al giudizio penale (4). Nondi- 
meno presupposto fondato il sospetto di falsificazione, puossi so- 
spendere il corso al civile procedimento, far valere Fazione pe- 
nale e attenderne l'esito pria di civilmente decidere. 
Un altro documento di pruova è la (;on/i?mo. La confessione innanzi al 
pretore rendea superfluo ogni ulteriore procedimento, essa surrogava 
la sentenza, e il reo confesso, fin dal tempo delle XII Tavole, rìtene- 
vasi per giudicato. Ma la confessione fatta innanzi al giudice non 
iscioglie costui dalPobbligo di profferire la sentenza, è una neces- 
sità impostagli dalia formula quella di assolvere o di condannare, 
quindi nella confessione, più che un surrogato, egli non dee ve- 
dere che un mezzo, un motivo che getta il fondamento alla sua 
convinzione, toglie airavversario le difficoltà di somministrare al- 
tre pruove e prepara la sentenza. Né solo la confessione della 
parte, ma quella ancora del suo rappresentante ridonda a pregiu- 
dizio del proprio diritto, quando non si è presti a ritrattarla o a 
correggere l'errore (S). 

Che diremo della confessione estragiudiziale? Quando il dichia- 
rante ha coscienza di ciò che asserisce, e la sua dichiarazione non 
sia conseguenza e prodotto dell'errore, non solo colla sua confes- 
sione rafferma il convincimento del giudice sopra lapuraesem- 

(1) Eod. 

(2) L. 3. C. eod. 

(3) L. 7 C. leg. Corn. de fals. IX, 22. 

(4) L. 23 C. ad Leg. Coru. eod. 

{t^) L. 1 C. de errore adv. II, 10. * 
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plice esistenza di un fatto, ma può talvolta aUre3Ì creare un rap- 
porto di diritto in vista del quale viene in chiaro il fatto che lo 
stabilisce. A constatare V esistenza e la realtà di questa con- 
fessione si ha ricorso ai mezzi di pruova sia per testimonio, che 
per iscritto, e si tengono presenti le regole deirammissibilità de- 
gli stessi. 

Sotto Giustiniano, la confessione qual mezzo di pruova rimane 
nella sua integrità. Coir abolizione del doppio stadio proces- 
suale, il principio delle XII tavole: rem confensus prò judicato ha- 
beUir^ rimane nelle collezioni delle Pandette; però la sua impor- 
tanza non può che esser mei*amente storica , e come tanti altri 
frammenti, in disarmonia coir insieme del sistema giustinianeo. 

In mancanza di qualsiasi altro mezzo di pruova alle parti è 
lecito di ricorrere al giuramento. Di questo abbiamo già tenuto 
discorso, trattando del procedimento in jure, qui non ci resta che 
avvertire quel che intomo alla confessione si è detto , cioè che 
il giuramento qui non è un surrogato, ma solo un mezzo effica- 
cissimo di pruova. 

Anche il giudice, a c(mipletare la pruova, può ad una delle parti 
imporre il giuramento solito ad appellarsi suppletorio o purgato- 
rio, secondo ch'è diretto a compiere o a paralizzare e annullare 
una pruova. Ha questo è ben lontano dal produrre una transa- 
zione, e dal produrre gli effetti assoluti del giuramento deferito e 
riferito scambievolmente dai litiganti; la parte stessa, cui è impo- 
sto, può declinarlo offerendo la pruova del fatto sul quale è in- 
vitata a giurare. 

Un modo tutto particolare del giuramento è il >«9tiraitdum in li- 
teni^ deferito ad una delle parti dal giudice per determinare gl'in- 
teressi e apprezzare la cosa, allorché Tavversario^ per contuma- 
cia per dolo, siasi rifiutato a esiberla o a restituirla (1). 
Questo giuramento può essere in infinitum, o cum taxatìone, se- 
condo che il giudice prefinisca o no la quantità e i limiti entro i 
quali bisogna- giurare; il giudice però non si vincola ìq verun modo, 
egli è libero di assolvere o di condannare per una quantità mi- 
nore di quella giurata (2). SulPammissibìlità di questo giuramento, 
il giureconsulto Marciano stabilisce ch'esso è sempre ammissibile 

(1) LL. I, 2. D. de in HL jur. XII. 3. 
(2] L. 4 S t, 3. L. 5 S <. 2. D. eod. 

G. Cugino — Mia procedura civile romana. 33 



!25^ DELLA l»ROCei)UHA CIVILE ROMANA 

nelle azioni in mn, nelle azioni ad exhibenduniy in tulli i già- 
dizi di buona fede; e qualche volta^ sotto date condizioni, nelle a- 
zioni di stretto diritto. 

Le modificazioni processuali, appartate da Giustiniano, sul giu- 
ramento sono le seguenti* Il giuramento, sia esso imposto dal giu- 
dice, sia deferito e riferito dalle parti, dee subito esser prestato 
senza aspettare il risultato di un'ultima risoluzione, o il rimedio 
deirappello. Quegli cui il giuramento è imposto o deferito, ha la 
scelta, di pronunziarlo o di riferirlo al suo avversario ; questi 
non potrà esimersene, e se vi si ricusa, la lite sarà decisa come se 
il giuramento fosse stato prestato, senza speranza di provocazione. 
Questa speranza non è interclusa a colui cui il giuramento si de- 
ferisce sMmpone, nel caso che vi sì rifiuta. Compete al giudica 
di appello lo esaminare, se il giuramento fu rifiutato con ragione 
a torto: in quest'ultimo caso conferma la sentenza; nel primo, 
riassume tutta la lite ed emenda o profferisce una nuova sentenza. 
Il diritto della provocazione è niegato alla parte che deferisce II 
giuramento, sia esso accettato sia ricusato, perchè ingiusto è Tap- 
pello da una sentenza pronuziata in conformità delle proprie di- 
mando. Qualora la parte cui è deferito il giuramento si trovi as- 
sente, e solo rappresentata da un procuratore, il giudice ordina 
la citazione a comparire entro un dato termine, o dispone che il giu- 
ramento sia prestato, riferito, o ricusato nella provincia in cui si ri- 
trova, col permesso all'altro contendente d'intervenire, per se o per 
mezzo del suo rappresentante, a questi atti. Nel resto, trattandosi 
di prestare un giuramento, si osservano le formalità i*eligiose, e 
le eccezioni o privilegi di luogo per talune determinate persone (Ij. 
Le pene contro lo spergiuro furono dell'imperatore Zenone per 
taluni casi abolite; per lutti gli altri, rimesse alle prescrizioni or- 
dinarie antecedentemente stabilite (2). 

La peiizia della quale tanto uso oggidì si fa per accertare un 
fatto attuale , come mezzo di pruova , infrequente era presso 
gP intichi, appunto perchè la distinzione del jus e del iìuUcium 
oITeriva al Magistrato l'opportunità di ailìdare talune controversie 
che richiedevano apposite, speciali conoscenze ad uomini tecnici e 
intendenti della materia. Cosi fin dalle XII Tavole si fa spe- 

(1) L. it C. de reb. cred. et jurc iur. IV, 1. 
[i) L. i3 C. de test. IV. 20. 
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ciale menzione degli arbitri nei giudizi divisori, e specialmente 
nella determinazione dei confini; e gli arbitri da principio non 
erano che uomini periti, i quali,, secondo suona l'antica voce la- 
tina arbitere (in rem praesentem irej^ porla vansi sul luogo del- 
r oggetto controverso, e, secondo i lumi forniti dalle loro cogni- 
zioni speciali, giudicavano. 

A questo antico concetto degli arbitri subentrò probabilmente 
quello degli agriniensores nelle questioni de fine intra quinque pedes^ 
nelle quali esaminavano il fatto sotto il punto di vista tecnico, e 
senza aver riguardo alle questioni di diritto che poteano insorgere, 
decidevano. Nelle questioni più gravi, nelle controversie de loco^ nelle 
quali indispensabile era il vagliare i diritti e le pretensioni delle 
parti, la questione andava ai giudici, e agli arbitri secondo le mo- 
dificazioni e il concetto avutone ai tempi di Cicerone; e questi 
air uopo, sulla proposta delle parti, usavano dei lumi, delle osser- 
vazioni locali e tecniche deir agrimensore che in tal caso valeva 
quale testimonio. 

Nel diritto giustinianeo, in due casi si fa menzione della perizia, 
in rapporto al civile procedimento, nella comparazione delle scrit- 
ture (i), cioè, e nel regolamento dei confini (2); più frequente- 
mente nelle cose di amministrazione (3). In conto di periti bisogna 
ritenere gli arbitri, che il magistrato sceglie per la determina- 
zione del valore delle cose sottopóste alla sua cognizione, come 
p. e. per apprezzare se i fideiussori prò locypleHbus habendi sunt, 
per computare il complesso di una eredità allo scopo di diffalcare 
la qiuirta fakidia ecc. (4). 

Qual mezto speciale di prova si sogliono riferire ancora i praeju- 
dicia (5). Prejudicium in questo luogo, non altro significa che una 
sentenza anteriore la quale può o deve servir di norma ad una 
più tarda decisione. Tre specie di pregiudizi si distinguono da 

(0 L. %0 e. de fid. inst. IV, 2i. ìNov. 73 e. 3 pr. 

(2) L. 3 S 4 D. si mensor. XI , 6. L. 8 S IO- fin. re^. X. 1. C. eod. 
III. 39. 

(3) L. ì pr. D. de insp. vent. XXV, 4. L. i S 25 D. de vent. in poss. 
mit. XXXVII, 9. L. 6 S 1 C. de sec. nupt. V, 9. 

(4) LL. 9, 10 D. qui satisd. cog. li, 8. L. 2 D. a quib. app. XLIX. 2. 
L.. I S 6 D. si cui plus XXXV, 3. L. 5 S 2 D. de agnosc. et alend. lib. 
XXV, 3. 

(5) Quinct, V. 8-tO. 
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Quinliliano: 1°, esempi di una decisione antecedente sullo stesso 
punto di diritto ; V^ pregiudizi per sentenza pronunziata sopra 
un'obbietto che nella stessa causa determina altre decisione Quài- 
àis ad ipsam causam pertinentibus); 3^, pregiudizi nascenti da una ' 
sentenza ultimamente pronunziata sullo stesso obbietto {cum de 
eadem causa pronunciatum est). Nei primo e nel terzo caso il pre- 
giudizio diviene norma per le sentenze posteriori , in virtù del 
nvovo diritto in certo modo costituito, specialmente per una serie 
di sentenze uniformi ; nel secondo caso, essendo ingiustizia che 
di due cause dipendenti dalla medesima decisione, quella di mi- 
nore interesse fosse decisa prima e cosi pregiudicasse quella d'in- 
teresse maggiore, davasi istruzione al giudice di sospendere le 
sue ricerche e il giudizio sulla jprima , se innanzi non si fosse 
venato air esito finale della quistione maggiore. 

Poche parole intorno alle praesuniptiones. Sono queste , dedu- 
zioni da un fatto conosciuto, che hanno per effetto di dispensare 
dalla pruova colui che trovasi in talune determinate condizioni. 
Esse sono o intieramente lasciate air arbitrio del giudice, o sta- 
bilite e volute espressamente della legge. Bisogna però distin- 
guere le specie diverse di presunzioni: alcune non ammettono 
assolutamente pruova in contrario, e queste, con barbara esprfó- 
sione, dagl" interpreti furono appellate praesumptiones jurù et de 
iure; altre, valgono fm a tanto che con fatti contrarli non si di- 
strugga la verità del fatto presunto, e queste vennero dette pre- 
stunptiones juris solamente ; fìnalmente una terza specie è costi- 
tuita dalle praesumptiones hominis o simplìces^ le quali separata- 
mente prese son di poca efficacia, ma nel loro complesso e in- 
sieme alle altre pruove possono risolvere la coscienza del giu- 
dicante. 

A chi incombe V obbligo della pruova ? U principio fondamen- 
tale reso manifesto dalla formula: òi paret si twn paret, rimane 
fermo a traverso tutti cangiamenti e tutte modificazioni della le- 
gislazione. 1 principi formulati dalla giurisprudenza sul riguardo 
sono i seguenti : lo, setnper necessitai probandi incwnbit ilU qui 
agii (i); 2^ actore non probante, qui convenitur, etsi nihilipse proe- 
mi) L. 21 D. de prob. et praes. XXII. 3. L. unica C.deprohil. sequest. 
IV, 4. L. 62 D. de judic. V, 1. L. 8 S 3 D. si serv. vind. Vili, 5. L. 44. 
D.deCarb. Edict. XXXVU, IO. L. 15 D. de oper. nov. nunciat XXXIX, 1. 
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siiterit^ obtinebit (1); S'' probatianes quaedam a reo exiguntur (2). 
Sopra questi elementi fondasi V onus fyrobandiy e più specificata- 
mente: Fattore è tenuto a provare tutte quelle cose di fatto che 
dimostrano l'esistenza del suo diritto; se il reo sostiene, che il 
diritto una volta esistente oggi più non esìste è tenuto ad -ad- 
durre le pruove e i fatti che ebbero la forza di estinguere il di- 
ritto affermato dal suo avversario. Il reo contro le ragioni del- 
l'" attore può opporre tali circostanze, le quali se son vere, giu- 
stificano la sua controdimaAda, quantunque fondata sia quella del- 
r attore; e ciò perchè V azione intentata da costui o è annullata 
o paralizzata nei suoi effetti, o anche impedita nel suo nascere 
da quelle circostanze dal reo allegate ; in tal caso ^ il reo costi- 
tuendosi attore, assume P obbligo di provare tutte le sue asser- 
uoni, con quei fatti che ne mettano in chiaro l'esistenza nelU 
coscienza del giudice (3). Finché adunque il reo, si sta nel campo 
della pura negazione e della difesa , è sciolto dalP onere della 
pruova, appunto perché nulla avrebbe da provare ; ma quando 
egli si rende aggressore contro un diritto, che col fatto stesso del- 
r aggressione fa presumere esistente, é in debito di provare i 
fondamenti che /anno luogo e giustificano la sua aggressione. 



(i) L. 21 D. de prob. et praesc. cit. L. 4 G. de edt^odo II, I. L. 2 C. 
de prob. I V^ 19. L. 9 G. de except. et praes. Vili, 36 , L. i8 C. de rei. 
vindic. HI. 32. 

(2) L. i2 D. de prob. et praesc. cit. L. de except et praes. Vili, 36. 

(3) Secundam generalem regulam, quae eos, qui opponendas esse ex- 
ceptioues adfirmant, vel solvisse debita contendunt, haec ostendere exi- 
git. L. 2S S 2 D. de prob. XXXII. 3. Reus in exceptione actor est. L. 1. 
D. de except. XLIV, i.Nam si creditum petam, ille respondeat, solutam 
esse pècuniam, ipse haec probare debet. L. 12 D. de prob. eod. Si vero 
exceptione te munitum asseveres, de hac tantum agi convenit. Nam si 
etiam de intentione dubitas, habita exceptionis contestatione, tane de- 
mum, ciun intentionem secundam asseverationem suam petitor proba- 
verit, buie esse locum mostrari convenit. L. 9. G. de except. Vili, 36. 
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CAPO III. 
Della sentenza e dei suoi effetti. 

DELLA SENTENZA. 

Dai tempi lontanissimi delle XII Tavole fin a quelli di Cicerone 
prevalse sempre il principio decemvirale, che il giudizio cioè do- 
vesse cominciarsi allo spuntare del sole, e condursi a termine al 
tramonto (1). Il che importa, che se i litiganti non venivano ad 
una conciliazione, doveano> innanzi al mezzogiorno far la catuae 
conjectio. 

Per Passenza del convenuto, dovea Fattore attenderlo fin dopo 
mezzogiorno, e quindi, continuare ambedue il procedimento fino 
al. tramonto. Questa disposizione delle xn Tavole fu abrogata o 
meglio modificata per un plebiscito del Tribuno M. Pletorio nel 
quale il tempo per il termine della lite, a vece del solis occasus^ fu 
quello nel quale^ per mezzo del banditore (praeco) ad alta voce 
pronunzia vasi la suprema (2), cioè Torà che il sole declinava dalla 
colonna Menia (3). 

Questa rigida limitazione di tempo assegnato ai giudizi, oltre- 
ehè impediva di trarre in lungo le controversie, era nei primi 
tempi una necessità. Mancando, come pruove giudiziarie, i docu- 
menti, gli scritti e tutte le formalità dei protocolli, che si ve- 

(1) In comitio aut in foro, ante meridiem causam consciunto — sol 
occasus suprema tempestas esto. L. XII Tab. I. 6-9. La legge non esprìme 
l'ora del cominciamentp e della fine, per la ragione forse che ne rende 
Censorino: horarum nomine non minus anno eco- Roma ignotum fuisse 
credibile est: nam XII Tabulis nusquam nominaLas horas invenies ut in 
aliis postea legibus. De die natali e. 23. 

(2) Suprima summum diei; id a superrimo. Hoc tempus XII. Tab. di- 
runt occasum esse solis, sed postea lex Plaetoria , Id quoque tempus 
iubet esse supremum, quo praeco in comitio suprema pronuntiavit po- 
pulo. Varrò de LL. VI. 5. 

.3) Plin. hist. Nat. VII. 60. 
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dono comparire in seguito nella procedura sotto T impero; di leg- 
gieri si sarebbero dalla coscenza e dalla memoria del giudice can- 
cellate le impressioni ricevute dal dibattimento orale, modificate 
le convenzioni acquistate nella freschezza della lotta , qualora al 
contendere delle parti, non avesse tenuto dietro immediatamente la 
sentenza. E questa e.ra anche una garentia per le parti, dalle quali, - 
per questo modo, allontanato veniva il sospetto di corruzione cui 
avesse potuto il giudice soggiacere. 

Le moderne legislazioni han riconosciuto Timportanza di questo 
precetto della veneranda antichità nelPisti tuto dei giurati, sicché 
nei giudizi penali il giudice del fatto deve, immediatamente al 
dibattimento, pronunziare il suo verdetto. 

Non è però a credere che fosse stato sempre indispensabile ter- 
minare la controversia nel giorno stesso che presentavansi le parti 
ai giudice. Ben potea succedere, che per un dubbio di diritto sorte 
nell'animo del giudicante, o per l'importanza della lite, o per il 
lungo tempo dalle parti occupato neir interrogatorio dei testimo- 
ni, e nella perorazione, vi fosse stato bisogno di maggiori e più 
diligenti ricerche, o trascorsa fosse Fora suprema per pronunziare 
la sentenza; allora si facea luogo qIV ampliatio , protraevasi cioè 
il termine per una seconda, e alPuopo per una terza presentazione 
giudiziaria, da qui la prima, secunda^ et t$rtia actio di Cicerone (1). 

Parimenti, se una delle parti, per istretto bisogno, fosse stata 
impedita a comparire, o impedito fosse stato il giudice, nel giorno 
determinato a compartire la giustizia, per disposizione delle XII Ta- 
vole aggiornavasi il processo, il che dicevasi diem diffinderey diem 
differre (2). 

Che se senza una valevole ragione, T uno dei contendenti non 
si presentava in giudizio, le leggi al giudice imponevano non solo 



(1) Liquet, verbum est juris, quo utebantur judices cum amplius pro- 
nuntiabant. Donai, ad Terent. Eun. 11 3. 19.— eie. proFlac. 2. prò Cae- 
Cina 2/33. prò Tuli. 5. Ascon. in Verr. 11, i. 9, Geli, XIV. 2. 

(2) Morbus sonticus aut status dies cum hoste, ("sì) quid horum fuìt 
unum judici, arbitroque« reove dies diffisus esto. L. XII. Tav. II, 2. Quae- 
rnadmodium potuit se sistere qui adversa valetudine impeditus est? et 
ideo etiam lex XII. Tab. si iudex ve! alteruter ex litigatoribus morbo 
sontico impeditur jubet diem judici esse diffissum. L. 2 S 2 D. si quis 
caut. II, 11. 
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di giudicare, ma di proflerìre in favore dei presente la sua sen- 
tenza (1); e questo sulla presunzione che la parte assente avesse 
rinunziato al suo diritto, o, per tacita confessione giustificata dalia 
sua assenza, avesse riconosciuto quello delP avversario. Sicché a 
rigor di legge, nessuna disamina era tenuto il giudice ad insti- 
tuire suir ammissibilità delle ragioni del presente, ma dovea 
solo pronunziare in suo favore : secundum praesentem lis dabaiur. 

Era il giudice che, per ragioni non giustificate, tralasciava di 
giudicare nel giorno stabilito? allora faceva sua la lite. 

Se il pronunziar la sentenza è una necessità imposta al giudice, 
nondimeno egli può sciogliersene per mezzo del giuramento sibi 
non liquere (i); in tal caso il magistrato ordina la judicis ^ansla- 
tio^ rimette cioè il processo ad un altro giudice, innanzi al quale 
si compendiano i fatti, e bisogna ripetere le pruove. 
. Tavolta il procedimento si estingue senza che si profferisca dal 
giudice la sentenza, e ciò in taluni casi nei quali per sopravvenute 
circostanze, impossibile si rende il sentenziare; cosi nel caso, che 
le parti di attore e di convenuto, durante il giudizio , si fossero 
confuse in una sola persona a motivo di arrogazione o di suc- 
cessione; nel caso che in un judicium rei uxoriae , avesse avuto 
luogo la reintegrazione del matrimonio (3); nel caso che i con- 
tendenti stessi rinunziassero alla sentenza difiinitiva, senza aver 
riguardo ai motivi producenti questa rinunzia , come pagamento^ 
patto ecc. (4). Oltre a ciò T impossibilità della sentenza pnò na- 
scere da ragioni procossuali: cosi, per la legge Julia estinguevasi 
ogni legitimum judicium^ trascorsi 18 mesi dal suo comincìamen- 
to; e tutti gli altri iudicia imperio continentia rimanevano stroz- 
zati col cessare dal suo uflìcio il magistrato che accordava V a- 
zione. Per questi modi di estinzione, si esprimono le fonti colle 
parole: expiraty moritur, solvitur judicium. 

Durante il procedimento possono insorgere della difficoltà e 
delle quistioni, che gFimpediscono di andar direttamente al suo 

(i) Post meridiem praesenti litem addi cito. L. XII Tab. 1, 8. Geli. XVII, t. 
(2)-Cic. prò Claent. Senec. Epist. 65, Geli. XIV, 3, Ascoa: in Verr. III. 

(3) L. 11. D. de judic. et ubi quisq. V, 1. L. 3 S 1 D- de agnos. XXV. 
4. L. 19 D. sol ut. matr. XXY, 3. 

(4) L. 16 D. de jud. et ubi quisq. V, 1. L. Si de minor. IV, 4. L. 13 D 
ad se. Turp. XLVIII, 16. 
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iermine : il giudice oralmente pronunzia su questi incidenti , e- 
laette delle speciali e provvisorie ordinanze, le quali per essere 
state occasionate nel mezzo della lite appellansi interlocuUones. Non 
bisogna queste confondere colla sentenza diffinitiva, o colla sen- 
tenza propriamente detta ; esse oltreché sono preparatorie della 
vera sentenza, grandemente se ne distinguono dal potere essere 
ad ogni momento revocate dal giudice; quando la sentenza una 
volta profferita diviene irrevocabile. 

Se il giudice dovea, secondo ciò ch'egli individualmente sapeva, 
o secundum ea quae agebantur, giudicare; se egli potea, conosciuta 
la controversia, assumere le parti di comune amico e di concilia- 
tore; se egli potea emettere delle interlocuzioni che facevano in- 
nanzi tempo per sicuri indizi presumere il risultato delP ultima 
decisione; tutte queste e simile, eran questioni che agitavansi dai 
giureconsulti sotto la rubrica generale de officio judicis (1). 

Premesso tutto ciò, passiamo alle condizioni richieste per la 
validità della sentenza. Innanzi tutto, perchè la sentenza sia va- 
lida, la decisione deve esser dal giudice presa dair intimo dei 
suo convincimento, e dopo di essersi chiuso coi suoi assistenti in 
consiglio (ire in consilium) (2). In un giudizio recuperatorio è 
indispensabile la presenza di tutti i recuperatores (3) dei quali 
decide la maggioranza dei voti (4); nel caso di parità, si preferi- 
sce r opinione più favorevole, e quindi, in generale, l'assolu- 
zione del reo; nel liberale jtidicium, la dichiarazione di libertà; 
nelle cause pecuniarie, V opinione per la somma minima (5). 

Altre condizioni per la validità della sentenza si riferiscono ai 
suo contenuto e alla sua forma esterna. Rispetto al contenuto, la sen- 
tenza dovea originariamente cadere per indiretto sull'oggetto stesso 
della lite; in seguito, nella procedura formularia,sopra una somma de- 



(1) Geli. XIV, 2. 

(3) Quoties ad consultandum secederet, neque in comune quidquani 
neque propalam deliberabat, sed conscriptas ab unoquoque senteiitias 
tacitus ac segreto legens quid ipsi libuisset, perinde ac si pluribus idem 
videretur pronuntiabat. Svet Ner. 15. Geli. Xli, 13. Gic. prò Quinto IO. 
prò Cluent. 20, 27. 

(3) LL. 37, 39. D. de re judic. XLVII, 1. 

(4) L. 39 cit. L. agr. XVU, 38. 

(5) L. 38 D. eod. 

G. GuGiNO — Della procedura civile romana. 34 
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terminata o da determinarsi con mi giudizio estimatorio, sopra mia 
quantità incerta era invalida, tranne che non avesse avuto per ob- 
bietto una quantità anteriormente espressa. Nel nuovo diritto ri- 
tornò in vigore Tantico principio della sentenza suirobbìetto, ma 
direttamente. La sentenza dee in un modo assoluto corrispondere al- 
Vintentio; giacché, se in questa si dichiara ciò che le parti vogliono, 
in quella il giudice solennemente dispone ciò che ad esse com- 
pete (1). 



{{) In qual caso deve il giadice assolvere e in quale condannare? 
Si è sempre ritenuto il principio, che l'assoluzione o la condanna 
sono da pronunziarsi secondo che 1* attore o il convenuto abbiano 
diritto, e che questo diritto fissendo espresso nella intentìo^ la sen- 
tenza <y la condanna allora sono da profferirsi dal giudice, quando 
trova fondate le pretese dell'attore esposte nella intetUio ; alcune ec- 
cezioni facevano risalire al tempo della sentenza , e non della con- 
testazione il criterio che dovea guidare il giudicante. Il professore Wind- 
scheid CLehrbuch des Pandecktenrechts, SS iS7, 128 e note corrispon- 
denti] inverte l' ordine , innalza 1' eccezione a principio e viceversa. 
Egli dice : è impossibile che il giudice pronunzii la sentenza al mo- 
mento stesso che gii si presenta la lite : ei può avvenire che diri tti fon- 
dati al principio del procedimento, a tempo della sentenza si trovino 
già privi di ogni- fondamento, e per 1' opposto. Da ciò egli stabilisce : 
che il reo allora deve essere condannato, quando le pretensioni contro 
di lui avanzate hanno già un fondamento al tempo che si pronunzia 
la sentenza, per modo che mancando questo, deesi assolvere. Se poi le 
ragioni sono infondate al tempo delia contestazione , ma io sono 
al momento della sentenza, bisogna distinguere se è il fondamento es- 
senziale dei dirittto che entra , oppure una condizione necessaria per 
la costituzione dello stesso; in quest' ultimo caso il reo ò da condan- 
narsi, nel secondo da assolversi, rinviando ad un nuovo procedimento 
l'attore.— Col dovuto rispetto al professdre venerato in tutta la Germa- 
nia, noi ci facciamo lecito di combattere questa dottrina, come con- 
traria all'antico organismo dei procedimento e alle autorità più incon- 
trastabili delle fonti. Che il giudice non possa condannare o assolvere 
al momento stesso che gli si presenta la lite, non importa che la sentenza 
debba riferirsi a momento diverso; il principio si è, che il giudice do- 
vrebbe profferire l'assoluzione e la condanna del reo, in quel punto stesso 
che i contendenti compariscono innanzi a lui; ma ciò non potendo per 
la necessità d'istituire le pruove e di verificare il diritto; il momento stac- 
cato e materiale del suo solenne pronunziato, dee riportarsi idealmente 
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L'assoluzione consiste in una compiuta liberazione del reo da 
qualsiasi ulteriore pretesa del suo avversario ; questi in virtù 

ai momento stesso della contestazione; sicché dei due tempi, contesta* 
ztone e sentenza, in senso giuridico se ne formi un solo. Non è questo 
concetto una pura astrazi one> bensì il risultato della dottrina delle fonti. 

I giureconsulti espressamente riportano gli effetti della sentenza tutti 
alla contestazione, e parlano di quella come se fosse pronunziata al 
tempo che fu ricevuto il giudizio : ut post acceptum judieium id actori 
praesteretur quod habiturus esset, si eo tempore quo petit, restituta os- 
sei hereditas (L. 40. D. de hered. pet, V, 3;. Ut omne habeat petitor quod 
habiturus foret, si eo tempore, quo judieium accipiebatur, restitutus' illi 
homo fuisset (L.20. D. de rei vind. VI, i), omne quod habiturus esset actor 
si litis contestandae tempore solutus fuisset (L. 31. D. de reb. cred. XII, 1), 
e la ragione chiaramente la troviamo enunciata in Gajo : quia judicii 
accipiendi tempore in ea causa fuit ut damnari debeat (IV, 114). Da qui 
le divergenze tra sabiniani e proculejani, che non mettevano già in dub- 
bio il principio, bensì discutevano sull'applicazione da farsene. 

E ciò in generale. Passando ora al fondo della questione, diciamo 
che la ltti$ contestatio è il momento decidente cui deve riferirsi il giu- 
dice per sentenziare sull'esistenza e sull'estensione del diritto; ulteriori 
cangiamenti sia per produzione, sia per estinzione di diritto, per prin- 
cipio, non esercitano nessuna influenza sulla pronuntiatio del giudice, 
tranne alcune eccezioni. 

Non può porsi in dubbio il principio per il tempo delle azioni della 
legge, e specialmente nella procedura sacramentale. Qui trattandosi di una 
scommessa sulla quale il giudice direttamente pronunziava, e che perdevasi 
dal soccumbente, è chia ro che bisognava conoscere e riportare il diritto 
sempre al momen to della eontestatio, ed esaminare, se il ioerameni^m era 
ju$tum injustum non secondo il criterio del punto della sentenza, bensì 
del pu nto della contestazione. Si ponga il caso citato da Gajo, che il debi- 
tore avesse soddisfato nell'intervallo della contestazione alla sentenza il 
suo debito, che cosa restava a fare al giudice? Secondo il criterio del Wind- 
scbeid avrebbe dovuto assolvere il reo, e quindi condannare l'attore al ta- 
eramentum, ma ciò era impossibile, la giustizia o ingiustizia del ioera^ 
mentum è un postulato dell'esistenza o inesistenza del diritto, e questo al 
momento della litis eontestatio esisteva; il giudice dovea dunque per questo 
a rigore di diritto condannare il reo, quantunque si trovasse di aver già 
soddisfatto. Qual conclusione ne siegue, che ai primi tempi dello storico 
svolgimento del diritto rigorosamente e per necessità di procedimento, 
il criterio decidente era il punto della contestazione e non quello della 
sentenza. Nella actiones de certa re, de eerta peeunia, per la spomiù 
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deir assoluzione è respinto dal giudice, ma giammai condannato, 
di condanna è solamente capace il convenuto; salvo nei giudizi 

dimidiae o tertiae partis, e nelle azioni ex deHcto, fermo rimase per gran 
tempo il principio della pronuniatio in conformità della litis contesfolto. 
La formula Pretoria che introduce il sistema formulario, evidentemente 
pruova la nostra tesi. Il pretore pronunziava già ipoteticamente e con- 
dizionatamente nella intentio espressa per la formula; sicché era impos- 
sìbile che il giudice avesse potuto al momento della sentenza tener conto 
del diritto nato posteriormente alla contestazione^ giacché il pronunziato 
pretorio rìferivasi all'ipotesi di un diritto nato, non di un diritto na- 
scituro, onde il giudice, per il si paret condenna sinonparet absolve^en 
tenuto a riportarsi 2lìì' intentio espressa per la liti$ contestatio. Coli' in- 
troduzione delVactiones honae fidei, cominciossi a ventilare la questione 
riportataci da un frammento monco e pieno di lacune di Gajo, sui caso 
che pendente judtcio il reo avesse soddisfatto il suo debito: le due scuole 
convennero in principio di doversi fare un'eccezione alla massima: judtcii 
accipiendi tempore damnari deheri, dissentirono nella latitudine da accor- 
darsi all'eccezione, giacché i Proculeiani la vollero soltanto nelle actiones 
in rem, bonae fidei ed arbitrariae. Sabino e Cassio l'estesero anche alle con- 
dictiones e alle actiones ex delieto, e sotto questo punto di vista ecce- 
zionale bisogna intendere l'enunziato: omnia judida esse absolutoria 
(Gaj IV, 114). Il M^indscheid asserisce che se pure ai tempi di Gajo e- 
sistette il principio da noi sostenuto, pure esso sparì in seguito ; e si 
appella al S 2 Inst. de perpt. et temp. acL IV, 12. Ma dai passo delle 
istituzioni non traspare per nulla aver voluto Giustiniano fondare il 
principio del professore V^indscheìd; che anzi interpetandolo in connes- 
sione con altri frammenti delle pandette, in esso più che il principio, 
si stabilisce l'eccezione, derimendosi la controversia in favore dei sa- 
biniani. £ per vero innu merevoli sono le autorità delle fonti del diritto 
giustinianeo, che apertamente contraddicono alla dottrina sostenuta dal 
Windscheid. Oltre ai testi sopra riportati, pei quali dai giureconsulti il 
punto della pronuntiatio fu sempre concepito in connessione col mo- 
mento della litis contestatio, rimarchevoli sono i seguenti: • ultra id quod 
in judicium deductum est excedere potestas judicis non potest L. l& 
D. cumm. div. X, 3). Non potest videri in judicium venisse id quod post 
judicium acceptum accidisset, ideoque alia interpeilattone opus e^^t 
(L. 23 D. de judic. V. 1.). Solemus quidem dicere id venire in judiciunt 
de quo actum est inter litigantes, sed Celsus ait periculosum esse ex 
persona rei hoc metiri, qui semper, ne condemnetur, hoc dicet non ve- 
nisse : Quid ergo ? Melius est dicere, id venire in judicium, non de quo 
actum est, ne venciet (L. 61 D. de judic. Y. 1.). » L'importanza di qoe- 
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divisori nei qaali la condanna può cadere su ambidue i conten^ 
denti, per la natura stessa dell'azione intentata e dei diritti che si 
voglion dichiarati. 

La condanna e Tassoluzione nella procedura delle legis,actiones 
allora direttamente avevan luogo quando trattavasi di una certa 
pecunia o di Una certa res^ chieste per altri modi processuali che 
stati non fossero quelli AeìVactio sacramenti. In quest'ultima con- 
sisteva la sentenza in una semplice e pura dichiarazione del sa- 
cramento giusto ingiusto, che implicitamente portava la pronun- 
tiatio sulle ragioni giuste o ingiuste dei contendenti , cui se- 
guiva, richiedendolo il l)isogno un arbitrium litis existimandae ri- 
solventesi in una pecuniaria candemnaiio. 

Non ogni pronuntiatio aver potea per obbietto una condanna o 
un'assoluzione: nelle azioni pregiudiziali e nelle azioni in reni 
la sentenza racchiudeva una semplice dichiarazione dei rapporti 
del diritto dal giudice trovati nelle sue coscienziose ricerche (1). 

si' ultimo frammento salta fuori, se si consideri, che appunto per non 
dar prelesto al reo di domandare l'assoluzione, Celso formula diver- 
samente il principio da quello che era solito di annunziarsi. Il reo non 
può essere condannato se il contenuto della sentenza non sia venuto 
in iudicium : ne eondamneretur, hoc dicét non venisse; se dunque il di- 
ritto non^esiste al principio della contestatio , ma nasce in seguito del 
giudizio, il reo dee domandar l'assoluzione, perchè alia condanna man- 
cherebbe il suo fondamento, I' attore dee promuovere un novello giu- 
dizio: alia interpellatione opus est. Splendido è il frammento di Pom- 
ponio sulla connessione della contestatio colla sententia: • ejus, qui ad ex- 
hidendum egit utroque tempore interfuisse oportere, rem ei restituì : 
hoc est, et quo lis contestatur et quo fit condemnalio, > il che appro- 
vano Ulpiano e Labeone (L. 7 S 7 D. ad exhib. X, 4). Solo in rapporto al 
possesso, al peculio, airaflìtto e all'acato comodati^ si fa eccezione al prin- 
cipio e pigliasi a norma il tempo in cui la sentenza si pronunzia (vedi 
RudoriT ROmische Rechtsgescb: voi. 2, S 8 n. 13; Wetzell, System des 
drden: Givilpr: S i4 not. 64). La dottrina del Windscheid sul dirit- 
to sopraveniente dopo la contestazione, se esso sia il fondamento es- 
senziale delle pretensioni dell'attore e un'elemento necessario per fon- 
darlo, e secondo questo il giudice o assolvere o condannare, questa dot- 
trina è intieramente arbitraria e non ha verun riscontro nelle fonti. 

(!) In questo caso concepivasi la sentenza in un modo impersonale, p. e. 
servum liberum, ìngenium videri fundum, hereditatem actoris esse, te- 
st amentam iniustum, inofiìciosum esse ecc. 
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A questa pronuntiatio tenea dietro Varbitrium de restituendo e la 
condanna trovava nelP istanza di liquidazione il suo posto. 

Per rispetto alla forma, la sentenza oralmente prononziavasi 
dal giudice alla presenza di ambedue le parti, necessaria per la 
forza del giudicato (1). Non eran prescritte formule speciali, né 
parole solenni ; T uso avea consacrato la parola videri (2) esprì- 
mente il convincimento del giudice, e corrispondente alla istru- 
zione della formula: si parete si non paret. Più tardi si ordinò la 
concezione della sentenza in iscritto, e la lettura air udienza: ex 
tabulis pronuntiare (3); finalmente la relazione in iscritto fu resa 
obbligatoria ex peticulo pronuntiare (4), le parti ne rìcevevano al- 
lora una copia (5). La decisione orale avea semplice forza di pre- 
judicium (6). 

Colla pubblicazione della sentenza cessa il potere del giudice, 
r esecuzione del suo pronunziato non è di sua competenza, sem- 
plice, privato cittadino, scelto dal volere delle parti , e concesso 
dal Magistrato, non può esercitare quegli atti che appartengono 
air imperio. Lo svolgimento storico trova luogo nel capitolo 
deir esecuzione. In virtù ..della sentenza la res in judicium deducta 
si converte in res judicata; in exceptio rei judicatae , V exceptio rei 
in judicium deductae. Di ciò nel seguente paragrafo. 

KFFETTl DELLA SENTENZA. 

Gol solenne pronunziato del giudice il procedimento raggiunge 
il suo scopo, e qual risultato di tutto il cammino processuale salta 
fuori la forza giuridica della sentenza, dei romani giureconsulti 
espressa col conosciuto molto di res indicata (7). Appena il giu- 

(1) Paul sent. V, 5'. 5 6. L. 47. D. de re jud. XLU, 1. 
(à) L. 59 pr. D. eod. Ciò. prò Tuli. 12, Acad. II, 47. 

(3) Senec. de Benef. \\\, 7. Svet. Claud. i5. 

(4) codio. lust VII, 44, 45. Cod. Theod. IV, 17, XI, 30. 

(5) Symro. Epist. X, 48. Lyd. de Mag. Ili, 11. 

(6) L. 40 Cod. Theod. de apparii. I, 36. 

(7) Le voci di uso sono, judicatum (eie. de invent. I, 30, 44 II, 22 
54. Alici, ad Herr. II. 13) e res indicata (Cic. Top. 5. Verr. II, 2». V, «5. 
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dice nelle forme e nei modi dalla legge volati assolve o con- 
danna, cessa dal sno ufficio, la sua parola contiene un verdetto 
irretrattabile , non monta se ha condannato in un più o in un 
meno, e il pentimento o il ravvedimento è tardi per correggere 
il suo errore (i) egli non ne ha più il potere. 

La sentenza ha forza di verità sociale (i) e al pari di ogni 
vero non ammette modificazioni o cangiamenti di sorta, essa crea 
un diritto, dà luogo ad una legge tra le parti (3), contro cui 
un' ulteriore pronunziato sul medesimo subbietto e tra le stesse 
persone, romperebbe necessariamente allo scoglio di nullità (4). 
Qual vero sociale P irreformabilità della sentenza connettesi al pub- 
blico interesse (5); ed è quindi la società intiera impegnata a 
tutelarla, a provvedere che non se ne struggesse, in virtù di un 
secondo pronunziato, l'efficacia; pronunziato, il quale o porterebbe 
al primo risultato con grave danno deglMnteressi della parte, o a 
un risultato contradìcente a discapito della dignità della giustizia, 
della stabilità dei diritti, delP ordine uniforme nelle decisioni. Per 
la qual cosa, a resistere alle molteplici difficoltà che possono op- 
porsi all'efficacia del giudicato, dalle viscere stesse della sentenza 
diffinitiva si produce il mezzo di difese nell'eccezione della cosa 
giudicata (6). 

Bis de eadem re agere non licet^ qua de re actum est semely de ea 
amplius agi non potest (7). Fu questo un antico pronunziato giu- 
ridico, che per la sua importanza, e per essere da vari scrittori, 

Pro Gluent. 38.)^ quest' ultima più frequentemente per la decisione de- 
finitiva (L. 1^ D. de re jud. eod.) 

(1) LL. 55, 56 de re jud. eod. 

(2) L. 207 de div. reg. lur. L. 17. 

(3) L. 3 pr. D. de agnos. lib. XXV, 3. L. 17 S i n. de inof. Test V, 2. 

(4) L, 9 C. de sent. VII. 

(5) Publice interest, propter rerum judicatarum autori tatem. L. 68 S t 
ì). ad se. Treb. XXXVI; 1. 

(6) Singulis controversìs singulas actiones ununque judìcati finem suf- 
ficere probabili ratione placuit; ne aliter modus litium multiplicatus , 
summam ac pene inextrìcabìlem faciat difficultatem, maxime si diversa 
pronuntiantur, parere ergo exceptionem rei judicatae frequens est, L. 6. 
D. except. rei jud. XLIV, 2. 

(7) Ter. Fhorm. II, 3. v 56 seg. Quint. Inst. 6. 1. Cic.Lael.22,35. Gai 
IV, 108. Donat. ad Ter And. Ili, 17. Julius Victor. Ili, 10. 
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COSÌ assolutamente, attribuito ad una disposizione della legge^ pro- 
babilmente trovo la sua sanzione nelle XII Tavole. Per questo 
altro non si esprime che il divieto di un secondo procedimento 
giudiziario sopra la medesima cosa passata già in giudicato in 
virtù della sentenza diffinitiva; e come per conseguenza, la nul- 
lità di una seconda sentenza cantra rem judicatam (1). 

Stando in vigore le azioni della legge, questo precetto : bis de 
madera re ne sii acUo produceva ipso jure il suo effetto; un'azione 
dedotta in giudizio consumava per questo solo tutta la sua forza, 
essa estinguevasi nel tempo stesso che dava luogo ad un^ altra 
obbligazione, ed impossibile era che si avesse potuto più ripro- 
durre. 

Introdotta col sistema formulario la distinzione dei giudizi, io 
legitima e in imperio conUnenUay si ritenne V antica massima: bis 
de eadem re ne sit actio, per tutti i giudizi in tutte le azioni ci- 
vili personali nel primo ordine racchiusi; nelle formule in rem 
e in factum prevalse il nuovo principio : bis de eadem re agi pò- 
test. Ad evitare per() la riproduzione del novello procedimento si 
aprì la strada air exceptio rei in judicium deductae e air exceptio 
rei judicatae in forza di che paralizzavansi le forze della riten- 
tata azione, quando per intrinseche condizioni non fosse stata inef- 
ficace. Le formule di queste due eccezioni le troviamo, Tuna 
presso Tullio: $i non ea re in jvdicium ante veneriPy T altra nelle 
fonti : si ea res judicala non erìt inter me et eum cm vendidisii (2). 

Questo effetto della cosa giudicata , a far si , cioè , che un se- 
condo giudizio contro la prima sentenza riesca impossibile, è una 
necessaria conseguenza della consumpUo acUonis avvenuta per la 
litis contestatio. Come puossi concepire il divieto di non intentare 
la stessa azione per due volte, se realmente questa non esistesse, 
e se per intiero esaurite non fossero le sue forze? L^ azione è 
un diritto che dà al suo portatore, al pari di ogni altro diritto, 
la potestà di farlo valere quando meglio gli aggrada; una grande 
ingiustizia sarebbe il presumerne resistenza, e poi un^mpedi- 
mento legale alla sua effettuazione; ci conviene quindi ricono- 
scere una forza consuntiva di questo diritto per disconoscerne nel 
portatore la facoltà di un uso ulteriore, dopo che già per la pri- 

(1) L. 1. pr. D. quae sent. XLIX, 8. L. 1, C. quand. provoc. VII, b4. 
{2) eie. de oraL 1, 37. L. 9, S 2. D. de excepl. rei jud. XLIV, 2. 
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ma volta se ne avvalse per dare origine a una sentenza, a nn' ob- 
bligazione novella sotto il nome di obUgatio judkati. Questa forza, 
che distrugge e consuma Fazione, promana dalla litis contestatio. 
Non sì tosto le parti contestano la lite, che il dare opartere^ il di- 
ritto cioè originario cessa di esistere, si estingue, e da questa estin- 
zione sorge come un'obbligazione novella, il coiufemnari oportere. 
Bisogna continuare il procedimento fino al suo risultato finale, o 
se si abbandona, bisogna rassegnarsi a non parlare più del diritto 
primitivo; un nuovo procedimento è assurdo, perchè gli manca la 
base , il jus vindicandi in. iudicio. Colla sentenza la virtualità 
del judicaium racchiusa nella contestatio^ per il pronunziato del 
giudice, si costituisce nel suo essere formale; ma a ciò intanto 
perviene in quanto le forze del condemnari oportere che racchiu- 
devano il diritto ipotetico, si consumano col dar nascimento al di- 
ritto liquido e formale. Risulta da tutto ciò che Fazione una 
volta estinta per la consunzione processuale o ipso jure o per ex- 
cepUonem^ o direttamente o indirettamente, è impossibile che più 
risorga. 

DalF estinguersi delF azione o del F obbligazione originaria, dal 
prodursi come una novella obbligazione dalla virtù consumantesi 
della prima ne vien fuori il concetto della nocatio^ che a discer- 
nerla dalla consensuale fu dai giureconsulti appellata necessaria 
o giudiziaria (1). 

Benché gli effetti della res judkata immediatamente si connet- 

(i) Il concetto della novaiio operata per la sentenza, ò stato affermato 
e niegalo dagli scrittori del diritto, ed anche oggidì vi si contende so- 
pra. Per noi è chiara la dottrina delle fonti a vantaggio della nova- 
zione nel senso che le abbiamo attribuito parlando degli effetti della 
contestazione della lite. (L. il, S i- D. de nov. XLVl, 2. L. 60. D. de fi- 
dei. XLV], 1. L. 3, pr. C. de usnr. rei jnd. VII> K4). L'imperatore Giusti- 
niano nomina sempre la transazione e la sentenza Funa accanto ali altra 
trattandole come se avessero identica natura, e colia stessa formula 
stereotipa, p. e. nisi jam supra bis transactum slt vei judicatam (L. 17, 
C. de fide instr. IV, 21). Si qui antera casus jara evenerunt et per judi- 
cialem sententiam vel amicalem transactionem sopiti sunt, nuliam sen- 
tìat ex bac iege retrac tationem (L. ult. § 5. C. de iegit ber. VI, 68). L'e- 
piteto di giudiziaria data a questa specie di novazione accenna alla 
causa diversa che le sta a fondamento, e che la distingue dalia consen- 
suale (L. 29. D. de novat. XLVl, 2). 

G. GuGiMO — Della procedura civile romana, 3K 
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tano alla sentenza, pur nondimeno, in virtù della consumptio a- 
ctioniSy essi si retrotraggono alla contestazione della lite, quasi la 
sentenza fosse stata pronunziata al momento stesso che le parti 
presentaronsi al magistrato. 

La sentenza può essere condannatoria o assolutoria : nell' uno 
e neiraltro caso il reo trova contro l'attore il mezzo di difesa, qua- 
lora questi voglia più tardi ripetere l'azione; ne fa uso rattore 
medesimo nel caso che dopo la condanna il convenuto voglia ri- 
tornare sulla controversia. 

Discordi sono i pareri sulla funzione negativa e positiva della 
sentenza, consistente, la prima, neir impedire a vantaggiò del con- 
venuto la riproduzione della stessa azione in virtù della forza 
consuntiva; la seconda, nel far valere qual mezzo giuridico il po- 
sitivo risultato ^i una sentenza antecedente (1). 

(1] La dottrina della funzione attiva e passiva, il merito della cui sco- 
verta, secondo il Savigny, devesi al Keller, ha trovato negli ultimi tempi 
una forte opposizione nel Bekker (die Processual. Consumpt.), nel Dem- 
burg (Heidelb. Bekker. Zeìtschr. Il, p. 347-59), nel Rodorff,* (Ròm. Rechts- 
gesch. II, S 78, not. 5. A difensori della medesima si son levati fra 
gii altri, il giovane ed emerito professore Paulo KrUger (Proces. Cen- 
sumpt. und Rechtskraft des Erkenntnisse s) e Bethmann-Hollweg nella 
sua opera classica per tutti i riguardi (R6m. Civilpr. 11). 

li Bekker si sforza a dimostrare» che nessun frammento nelle fonti del 
diritto esiste, che accenni a questa dupplice funzione: non è da pen- 
sare, che se la distinzione fosse realmente esistita, i giureconsulti aves- 
sero voluta passarla in silenzio : la formula inoltre deU' eccezione ò la 
stessa. Lìlollweg, a ragione però osserva^ che colui il quale ha da Gajo 
appresa la funzione negativa di questa eccezione, leggendo i passi cor- 
rispondenti nelle Pandette non potrà sottrarsi al convincimento, che al- 
cuni di essi riferisconsi agli elTetti della res judicata indipendenti dal 
contenuto della sentenza in una più larga sfera resa efficace. Nò faceva 
mestieri di una diversa concezione di formula , l' antitesi da per se 
stessa bastevolmente accennando, che nel primo caso concorreva con 
lei ì'exceptio rei in judicium deductae, mentre nel secondo stava da se 
sola. Però, dopo il deviamento di questa eccezione dal suo naturale si- 
gnificato, i compilatori delie Pandette ne fecero sparire ogni traccia, non 
pensando, che indispensabile era il conservare questa distinzione nel 
sistema del diritto che essi compilavano, e che per la non curanza della 
stessa, inintelligibili e inesplicabili ronde vansì molti frammenti degli an- 
tichi giureconsulti. 
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A far valere l'eccezione della cosa giudicata, è mestieri delPì* 
ilentità giuridica del nuovo processo con quello dal quale Tecce- 
zione ha avuto origine. Per esprimere questa identità i romani 
s^rvivansi di principi generali, che si possono nel seguente fram- 
mento di Giuliano compendiare : exceptio rei judicatae obstat quo- 
tiens eadeìn quaestio^ inter easdem personas revocatur (1); identità 
di obbielto e identità di persona; onde in mancanza deir una o 
dell'altra , il secondo procedimento è intieramente nuovo , ed è 
fuor di proposito la regola : bis de eadem re ne sit actio. 

In ordine all' identità obbiettiva bisogna considerarla nell' ob- 
bietto stessQ e nel fondamento dell'azione (2). Quanto all'obbietto, 
esso è determinante, così per l' individualità di ogni diritto, come 
per ogni azione, di modo che le azioni dirette sopra diverso ob- 
bielto non possono dirsi identiche. Pur tuttavia, non è l'identità del- 
Tobbietto una con dizione assoluta per T identità dell' azione, ben 
di frequente potendo accadere che l'obbietto sia un elemento pura- 
mente accidentale, e il rapporto sia lo stesso, nonostante la di- 
versa quantità e il diverso obbielto dimandato; come distinto sia 
il rapporto nonostante l' identità obbiettiva. 

Se la nuova azione si dirige sopra una cosa contenuta come parte 
nell'obbietto sul quale venne profferita sentenza, per il principio 
che la parte si comprende nel tutto, non può esser posta in dub- 
bio l'identità, e rexceptio rei judicatae spiega tutta la sua ef&cacia 
quante volte col secondo giudizio si perseguita la parte del tutto 
giudicato. Per l'opposto vale il principio stesso, se la prima sen- 
tenza cadde sulla parte come parte, e con una seconda azione do- 
mandasi il tutto ; giacché la parte come tale non esiste né da se né 
per se, ma esiste per il tutto ed è una manifestazione del tutto; onde 
riflutala la parte necessariamente rifiutasi il tutto, e quindi con- 
tro la dimanda di quest' ultimo vale l'eccezione del giudicalo (3). 

(1) L. 3 D. de exoepit rei jud. XLIV, 2. 

(2) Jnspiciendum «st an idem corpus sit, quantitasque eadem, et idem 
jns, et eadem caos;^ pétendi. LL. 12, 13, 14 pr. D. h. t. 

(3) Si qui&, cum totum petiisset partem petat, exceptio rei judicatae 
nocet, nam pais in tote est. Eadem enim res accipitor et si pars pc- 
tallir ejus, quod totum petitum est, nec interest utrum in corpore hoc 
«quaeratur^ an in quantitate, vel in jure. L. 7 pr. D. eod. L. 2i , S 12. 
L. 26, S <. L. 3 pr. D. eod. 
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Non cosi quando la parte domandata può formare un tutto a se 
dopo la separazione dal tutto organico, e quindi puossi riguar- 
dare come una proprietà staccata dal concetto del primo priorie- 
tario (1). Che se gli obbietti delle due azioni Isjsciansi Tuno dal- 
Taltro separatamente pensare, allora non è più il caso a parlare 
d'identità e di cosa giudicata. Parimenti , se il ^udice per giu- 
dicare della parte ha bisogno di dirigere le sue ricerche sopra il 
tutto, la sentenza non pregiudicherà, quando la parte non sìa nel 
senso innanzi considerato, air azione che si potrebbe far valere 
per il tutto, e altro effetto al più non produce che quello di un 
materiale di pruove che potrebbe all'uopo essere usufruito (2). 

Rispetto al fondamento deir azione , ei conviene presuppoire 
che ogni azione poggia sopra un diritto, e nasce della violazione 
del medesimo; sicché bisogna in ognuno tener d'occhio al fonda- 
mento attivo, idemjus^edl fondamento passivo, catisd petendi, o 
come più specificatamente si espresse il giureconsulto Nerazio: 
proxima causa petendi. Il fondamento passivo nelle azioni in rem 
si distingue a prima giunta; giacché consiste, non in una semplice 
omissione, bensì in una diretta violazione e offesa del diritto, e 
per quante volte questa ripetesi per tante volte si generano nuove 
azioni, sicché si ottengono nuove causae proximae actionis^ senza 
che intentando Tuna possa farsi valere contro le altre il giudicato; 
p. e. nel diritto di deposito, puossi una volta intentare Fazione 
de dolo defmcUy e un'altra, de dolo heredis, senza che la prima abbia 
la virtù di consumare V altra. 

Più difficile riesce il determinare V identità del fondamento attivo 
delPazione. 



(1) Sed in cementìs et in tignis diversnm est, nam is qui insulam pe- 
tit, si cementa vel tigna vel quid aliud saum petat, in ea conditione est 
ut videatur aliud petere, etenim cujns insula est non utique et cementa 
tunt, deniqne ea quae juncta snnt aedibus alienis, separeta domus v in- 
dicare poterit. L. 7, % S. eod. Rispetto ai frutti , e ai parti sopravve- 
nienti dopo la contestazione, bisogna vedere, se furono compresi nella 
domanda, in restitutionem venerunt, oppur no, nel primo caso osta iex- 
ceptio rei judìcatae : a questa soluzione accennano le parole di Ulpia- 
no, L, 7, SS i, 3, 0. eod. 

(S) L. SI, pr. D. eod. L. 46, S 5. D. de adm. Tut. XKVI, 7. LL. 1, 2 
C. de jud. Ili, 1. 
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Questa nelle azioni in rem consiste nel diritto reale , nelle a- 
zioni in persanam nasce ddlVobligatio, La diversità fra questi due 
fondamenti è somma, quando. si considera che il diritto reale non 
può che una sola volta esìstere sopra una cosa, e quindi, nono- 
stante la molteplicità dei fondamenti che danno origine al diritto, 
sopra una cosa non può esistere che una sola proprietà; per Top- 
posito, nelle azioni in persanam^ per rispetto alPobbietto possono 
esistere tante obbligazioni, quanti sono i diversi fondamenti del 
diritto; consequentemente, rindividualità detrazione personale vien 
insieme colPobbietto determinata per mezzo dei principi dai quali 
si origina; e«a ciò serviva specialmente nella procedura formularla 
la demonstratio fatta e nelle azioni di buona fede e nella condictio 
incerti^ del che non fu mestieri nelle azioni reali (1). 

Da per se stesso s' intende, che per la violazione di diversi di- 
ritti da un sol fatto, nascono diverse azioni; così, la decisione sul 
possesso non fonda V exceptio judicati contro la futura azione di 
proprietà; Vactio confessoria de itinere^ non consuma quella de 
(ietti (2); la sentenza sulPazione di rivendica non impedisce Vactio 
furtiva (3) . Però se in un sol rapporto di diritto generansi diverse 
azioni, stan tutte alla disposizione detrattore, in quel modo stesso 
che nelle obbligazioni alternative la scelta deirobbietto al credi- 
tore; runa eletta, tutte le altre si paralizzano (l); così parlano le 
fonti sui rapporti ielVactio tutelae coìVactio de rationibus distrahen- 
dis (5), delVactio redibitoria colPac^'o quanti minoris (6), della rei 
vindicatio colVactio negatoria diretta contro il possessore dell'usu- 
frutto (7). 

(1) Nam qualecumque et undecumque dominium acquisitum habuit 
viDdicatione prima in judicium deduxit L. li, S 2. D. de except. rei 
jud. XLIV, S. Omnescansae una petitione apprahenduntur! L. U. D. eod. 

(S) L. 11 S D. eod. 

(3) L. 9 J 1 D. de furt. XLVII, «. 

(4) Quotiens concurrunt plures actiones ejusdem rei nomine, una quis 
experiri debet. L. 4 S 1 D* de div. reg. juris. L, 17. Et generalìter^ ut 
lulianus definii, exceptio rei judicatae obstat, quotiens inter easdem 
personas eadem quaestio revocatur, vei alio genere judicii. L. 7 S 4. 
D. de except. rei iud. XLIV, 2. 

(5) L. 1 S 21 D. de tut. et rat. distr. XXVII. 3. 

(6) L. S5 S 1 D. except. rei jud. cit. 

(7) L. SI % 3, D. eod. 
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TuttQ ciò in ordine alP identità obbiettiva ; ma per la forza 
tlel giudicato bisogna ancora presupporre Tidenlìtà delle persone 
nel primo e nel secondo giudizio, cioè V indentità subbieltiva. Per 
regola, la stessa questione non può essere ritentata dalle persone 
«tesse che Tagitarono in un primo giudizio. Parlando deiridentità 
personale, non s'intende già della fisica, sibbene deiridentità presa 
sotto il punto giuridico, quindi della qualità in virtù della quale 
si sta in giudizio. Questo principio dell'identità non resta in modo 
veruno estraneo alla successione per universitatem delPuna o dal- 
Taltra parte, diVadstipulatio e dlVadpromissiOy alla rappresentanza 
« alla correalità. 

Ei conviene osservare che la legge dell'identità obbiettiva non 
colpisce la cama supervenienSy (i) e gli altri fondamenti del di- 
ritto; nelle azioni reali, salvi rimangono gli altri fondamenti quando 
la prima contestazione viene espressamente limitata ad un solo 
elei medesimi, (catisa expressa, adiecta^ praedicta) (2). Nella liberaUs 
causa^ in modo tutto eccezionale, la forza del giudicato per le leggi 
speciali e sospesa fin alla seconda ed anco alla terza adjecUo in 
libertateììi (3). 

Indifferente alla duplice identità è poi il modo e la forma 
processuale; giacché Vexceptio rei judicatae si oppone sempre ef^ 
ficacemente, sia che la stessa pretesa sia stata una volta presen- 
tata in forma di azione, e un'altra volta in forma di eccezione. 

È un principio giuridico, che la forza del giudicato,'nelle cause 
civili, non si svolge se non tra le persone le quali ebbero parte 
alla contestazione della lite; ai terzi non puossene derivare né 
vantagìgio né pregiudizio di sorta : nec inter alios re$ indicata^ alii 
prodesse aut nocere solet (4). Questa è una conseguenza della 
legge dell'identità; nondimeno si ammette un'eccezione partico- 
lare rispetterai singolare successore, e che trova più special- 



(i) L. 11 S S 4, 5. L. 25 pr. D. eod. 

(2) L. 11 S 2. L. 14 S 2 D. eod. 

(3) Quinct. V, 2» XI, 1, 78. Cic. prò dom. 29. 

(4) Res inter alios judicatae, neque emolumentum afferro his qui 
judicio non interfuerunt^ neque praejudicium solent irrogare. L. 2 C. 
quib. res jud. VII, 56. L. 16 D. qui pot. in pegn. XX, 4. L. 63 D. de re jud. 
XLII. 2. L. 10 D. de except. XLIV, 1. LL. 3. 7 S 4. LL. 22. 29 D. de excepl. 
rei jud. XLIV, 2. 
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mente la sua applicazione nelle azioni in rem; parimente, per V in- 
divisibilità del diritto, rispett o a tutte quelle persone che non figu- 
rarono neiristanza sulla qtiale si pronunziò la sentenza defflnitiva. 
Sì ammette un'^eccezione univ ersale, per la quale il jus e il prae- 
judiciutn inter partes si converte injtLs e praejudicium inter omnes, 
nella pronuntiatio sopra lo statm libertaHs^ patemitatis^ familiae^ 
nella quaerela inofficiosi testamenti , e sulla validità del me- 
desimo. 

Oltre alla consumptio actioniSy o agli elTetti positivi derivanti dalla 
cosa giudicata, un^altro effetto tutto a favore deirattore si genera 
nel caso di una sentenza condannatoria, cioè, V actio judicati. Vac- 
tiojudicati è il modo ordinario, ma non esclusivo, per far valere la 
sentenza pron unziata a favore detrattore. Appena il giudice pro- 
nunzia il suo verdetto, che all'attore nasce il diritto air adempi- 
mento del giudicato da parte del reo, judicatum solvi oportere^ e 
questo diritto estrinseca per V actio judicati la sua forza. 

Quest'azione era nei jUi/icta fe^iYmiamp^xonam, concepita col- 
Vintentio civilis senza P imitazione di tempo; nei judicia imperio 
contineìitia e nei legitima in rem , era concepita in factum , e la 
sua durata era quella del magistrato che le concedeva, cessato il 
quale, non rimaneva che T exceptio rei iudicatae. A tempo delle 
azioni della legge il reo era tenuto a dare un vindice, per Te- 
secuzione del giudicato; più tardi, la satisdatio del judicatum 
solvi (i); in ogni caso, si veniva, senz'altro, all'esecuzione (2). 

Nelle sentenze che hanno un' omissione, un non facere per ob- 
bietto, r azione del giudicato si ha come nata, si tosto che il rea 
imprende un fatto che violi la legge di queir inerzia alla quale 
è condannato ; in tutte le altre nelle quali viene in esecuzione 
un dare o un facere^ l' azione, o meglio il diritto all' esecuzione, 
nasce al momento stesso della pronuntiatiOy salvo che la natura 
e la qualità del diritto da soddisfarsi non porti seco la con- 
dizione di un termine. Fin dai tempi più remoti » sembrò rigo- 
roso e assai ingiusto, il non lasciare al reo un termine entro al 
quale avesse potuto sciogliere il suo debito, e procurarsene al- 
l' uopo i mezzi , pria di procedersi contro di lui colla forza ma- 
teriale accordata dalla legge. Le XII Tavole consentirono trenta 

(1) Gai. IV. 23, i02. 

(2) Gai. IH. 78. 
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giorni ai debitore, triginla dies justi sunto (1), il qua! tempo si 
disse tempus legitimum dai giureconsulti (2), e si mantenne sem- 
pre fin dopo Gajo (3), senza che avesse potuto in modo veruno 
essere accorciato (4). Fu questo termine protratto in seguito a due 
mesi (5), e a un quatrimestre da Giustiniano (6). Si lasciò nonper- 
tanto air arbitrio del giudice il prolungarlo o il diminuirlo, e per 
talune azioni era da lui in antecedens determinato nelle sue 
valutazioni. 

CAPO IV. 

Mezzi legali contro il giudicato. 

» 

Ordinariamente i giudici e i tribunali decidevano indipenden- 
temente r uno dair altro le controversie : ogni differenza tra loro 
non in altro consisteva che in una maggiore o minore zona ter- 
ritoriale soggetta alla giurisdizione dei Magistrati diversi. 

Il Magistrato municipale possedeva tanta giurisdizione nel suo 
municipio, quanta il Governatore nei confini della sua provincia 
e il Pretore su tutti i cittadini dello stato. Da questa indipen- 
denza di un magistrato dair altro, impossibile era il concetto di 
una subordinazione delle istanze giudiziarie e di una revisione e 
riformazione delle sentenze. L'unica difesa contro T iniquità e 
r errore del giudice (7) era la intercessiOy il rimedio straordinario 
della in integrum restitutio, e la querela di nullità. 

Fu coir Impero che si costituì una gerarchia giudiziaria in rap- 
porto alla subordinazione delle istanze e alla riforma delle sen- 
tenze; a somiglianza della infercessio sviluppossi il concetto deir^q^ 
pellatio propriamente detta ; la quale se lasciò , da un lato sus- 
sistere i mezzi straordinari, non si dee, dall'altro, confondere con 

(i) Geli. XV. i3. XX. 1. L. 7. D. de re jud. XLll. i. 

(5) L. 4 S 8 D. eod. 

(3) Gaj. III. 78. 

(4) L. 4 S 8 D. cit. 

(8) L. 1. pr. C. Th. de usur. rei. jud. IV, 19. L. 3 S 1. G. eod tit. VII, 54. 

(6) L. «, 8. C. eod. 

(7) L. 17. D. de min. IV, 4. 
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questi, De farne derivare V origine della intercesm (1). La sup- 
pUeaUo fu V ultimo rimedio ordinario di diritto. Di tutu questi 
mezzi si tiene qui discorso, ad eccezione della in integnim resti- 
tuUo che trova il suo posto convenevole neir ultima parte, tra 
le procedure speciali. 

li. 

INTERGESSIO. 

Secondo V antico diritta latina delP intercessio presso un magi- 
strato paris minorisve potsstatis (2), in Roma 8n dai primi tempi 
repubblicani fu in vigore il diritto AeW appellatio coUegarum a 
mezzo deir intercessio. Quando una delle • parti si reputava lesa 
da un decreto e da un^ ordinanza del magistrato, non escluse le 
ipotetiche dichiarazioni dQl diritto rilasciate da costui nella for- 
mula , potevasi rivolgere a un^ altro di uguale o superior pote- 
stà (3), e più frequentemente al Tribuno (4), perchè air esecu- 
zione opponesse il suo veto, o colla sua potestà impedisse il cam- 
mino a un procedimento già iniziato. Questo soccorso, abbastan- 
temente limitato e ristretto a casi speciali e di un carattere tutto 
negativo, si appellava auxilium. I Tribuni ascoltavano innanzi tutto 
le parti (5), prendevano in seguito una risoluzione (decrettm) (6), 
nella quale rifiutavano o concedevano in modo assoluto o condi- 
zionato il loro soccorso. 

• 

(I) RudorflF. II, 85. n. 9. 

(5) Dnoviri inter se et cum aliquis aitemtmm eonim aot utmm- 
que, ab Aedile Aediiibus. aut Qaaestore Qaaestorìbus appellabit , item 
Aediiibus inter se, (item Quaastoribus inter se) intercedendi in triduo 
proxamo quam appeliatio facta erit poteri tque intercedi, quod eius 
adversus hanc legem non fiat, et dum ne amplius quam semel quisque 
eorum in eadem re appelletur , ius potestasque esto. Neque quis ad- 
versus ea quid quom intercessum erit facito. Lex Fiav. Salpen. 27. 

(3) Cosi parlasi dell* intercesàio dei Console e del Pretore • contro i 
loro coUeghi. Cic. Verr. I, 47. Caes. b. g. III. 80. l.iv. II, 18, 27, III, 
36. Val. Max. VII, 6. 

(4) Rudorff, II, 85, n. 5. 6. Keller, n. 987. 
(5; €ic. prò Quinct Verr. II, 4i. 

(6) Cic. Verr. cit. Geli. VII, i9. Liv. VÌI, 58. Valer. Max. VII, 1. 

G. GuGixo — Della procedura civile romana. 36 
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Il veto deiran magistrato toglieva ogni efficacia al promessa 
aiuto deir altro; era però assai difettoso, tanto per il carattere e- 
sclusivamente negativo, quanto perchè riferìvasi al reo solamente, 
non già all'attore. Inoltre il veto magistrale non investendo di 
fronte la sentenza, ma il decreto del magistrato che ne conce- 
deva r esecuzione, quella, se restava sospesa, non consumava le 
sue forze; per guisa che colla carriera annuale del magistrato 
perdeva il veto la sua efficacia, e la sentènza potea rientrare nel 
cammino esecutivo, salvo che non avesse il nuovo tribuno rin- 
novato il divieto del suo antecessore. 

Nelle Provincie non essendovi stato che un solo magistrato su- 
periore, il Proconsole, cioè, e il Pretore, non potea T intercessione 
aver luogo contro le decisioni di costoro; non cosi contro quelle 
dei magistrati inferiori o municipali. 

QUEHELA DI NULLITÀ'. 

Un giudicato che manca di uno dei requisiti che tale lo costi- 
uiscono, non ha che la larva ma non la realtà di una sentenza, 
questa non esiste ; (1) il prevalersi dunque della nullità della 
sentenza non è un impugnarla, bensì, un difendersi contro le ap- 
parenze a scapito della realtà di un giudicato. 

I vizi che attaccano di nullità una sentenza possono riferirsi alla 
persona dei contendenti, alla persona del magistrato, alle forme 
processuali, al contenuto stesso delia sentenza. 

La sentenzi è nulla ex persona Utiganiium quando uno di essi 
è morto al momento che la sentenza si profferisce ; o è assente 
senza potersi contro di colui osservare la procedura contumaciale; 
non è pienamente capace di diritto e di stare da per se stesso 
in^ giudizio (2). 

Ex persona magistratus è nulla la sentenza, allorché il giudi- 



J; !.. 4^60 de re judic. XLII, i. 

1*} L. oO :, ,i l». ih) IO jud. eod. L. I S 3 D. quae sent. XLIX, 1. L. IO 
b. tic (iivfjiMs n;:. iur. L 17. L. 9 D. de re jud. cit. L. 44 S ^ I>- de 

\uyUi V. i 
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«ante, sia -come magistrato propriamente detto, sia come giudice, 
manca di quel potere indispensabile per la validità dei giudizi; 
così p. e. se il magistratus ò incompetente, o per la natura della 
lite a cagione del domicilio delle parti; se egli stesso giudica 
di una controversia di cui è tenuto fame a un giudice il rin- 
vio (i); parimenti ancora se il giudice è una persona incapace; 
eccede i limiti del mandato; o giudica da se solo quando la causa 
è rinviata a un collegio o a più persone, che, insieme hanno a 
pigliar l'ultimo consiglio sulla controversia (2); per questi e si- 
mili motivi la sentenza pecca ex persona magistratiAs di nullità. 

Necessario requisito è ancora la forma del procedimento nelPes- 
senziali sue determinazioni; quindi è nulla la sentenza, quando 
p. e. una parte non è stata udita nelP istruzione del processo, 
senza che potesse opporsi la contumacia; quando la sentenza non 
fu recitata; o non affatto pronunziata; o non ben determinata sopra 
una data somma (3). 

Finalmente la sentenza è nulla quando direttamente si appone 
a una disposizione di legge o a un^antecedente giudicato; o quando 
comanda una cosa impossibile a esigersi o a prestarsi (4) ecc. 

Per far valere la nullità della sentenza bastava niegare Vactio 
judicati. Tutte volte che l'attore presentavasi per l'esecuzione 
(ìeìVobligatio jtidicati^ il reo opponeva la inesistenza del giudi- 
cato, judicatum non esse; se egli colle pruove perveniva a dimostrare 
la sua asserzione, o se l'attore non contrasta vaia, si niegava dal ma- 
gistrato V actio judicati (5); in caso contrario, ordinava un secondo 
giudizio per il quale erada vicercdiTSì: anjiidicatum sit necne (6), 
Quando sulle questioni di fatto conveniva istituire delle indagini, 
in questo caso, il reo era tenuto alla saUsdatio judicatum solvi è 
alla pena del doppio. Anche l'attore potea opporre la nullità della 

(1) Paul sent. V 6- S S. L. 4 C. de seni. VII« 45. 

(2) L. 3, D. de offic. praet. I, 14. L. 1 S 2 D. qnae sent. sine appel. 
XLIX, 1. L. 12 S 2. D. de jud. V, i. L. 89 D. de re jud. XLII, 1. 

(3) Paul sent. V* 5 S 6. L. 1 § 3 D. quae sent. cit. L. i S 1 D. de fé- 
riis II, 12. L. 1 G. de sent. ex peric. VII. 44. L. 4, S S 5, 6. L. 5 $ 1 D. 
De re iud. ciL 

(4) L. 19 D. de appel. XLIX, 1. L. 1 s 3 D. quae sent. cit. L. 3 eod. 
L. 1 C. quando prov. VII, 41. 

(5) L. 75 D. de judic. V. 1. 

(6) L, 1 D. quae sent. cit. 
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sentenza, contro Vexceptio rei judicatae; quante volte in un novello 
giudizio questi avesse messo in campo la eadem quaestio^ cui a- 
vesse il reo apposta Vexceptio^ in tal caso aprivasi anche un nuovo 
giudìzio per la ricerca utrum judicatum sit necne. 

Un mezzo aggressivo della sentenza per causa di nullità ai 
primi tempi fu la in duplum revocatio, fatta forse per mezzo di 
una sponsio (i). Sulla in duplum revocatio^ non esistono che pochi 
frammenti della legislazione antegiustinianea, i quali nulla ci fan 
conoscere intorno la natura di questo mezzo; il poco che ce ne di- 
cono è tutto accessorio, cioè che i contumaci e gVin jure confessi 
non potevano godere della in duplum revocatio; che questa ubbidiva 
alle leggi delia prescrizione di venti o di trenta anni; e che colo- 
ro che r usavano correvano il pericolo del doppio deir obbietto, 
della sentenza di cui^chiedevasi la nullità (2). Tra le diverse ipo- 
tesi che diligentemente abbiam voluto studiare, sulla natura di 
questo mezzo ci sia permesso di caldeggiare la seguente delPHoU- 
weg. Siccome potea avvenire che un debito fosse stato soddis- 
fatto a uno che non era il vero creditore, cosi potea anche be- 
nissimo succedere che in virtù delia sentenza il debitore fosse 
stato condannato a soddisfare ad uno ch'egli al tempo della con- 
testazione della lite e del pagamento riteneva per suo vero cre- 
ditore, quando in realtà non lo era. Per il pagamento non do- 
vuto, fatto a persona che non poteva avervi diritto esisteva la con- 
dictio indebiti; ma questa era inestensibile al caso in cui il pa- 
gamento fosse stato fatto in forza di sentenza, perchè vi si op- 
poneva r auctoritas rei judicatae. Però sarebbe stato contro ogni 
norma di giustizia, che un presunto creditore si fosse arricchito 
à pregiudizio di un supposto debitore; non potendosi intentare 
la condictio indefnti creossi un mezzo tutto proprio ed eccezio- 
nale. Quindi siccome il condannato pria della esecuzione della 
sentenza dovea satisdare e correre il pericolo del doppio, qualora 
rìfmtavasi al pagamento coll'allegare la nullità della sentenza; cosi 
dopo la sentenza, correndo il rischio stesso del doppio, potea do- 
mandare la restituzione del giudicato soddisfatto, sulla base della 

(1) Keller, rdm Qivilpr. % 82 n. 983; Rudorff, ròm Rechtsgesoh. II S 86; 
Bethmann-Holiweg, rara. Civilpr. % US; Walter. Gcsch. des r5m. 
Rechts. % 763. 

(2) Paul. sent. V. 6' s 8. L. i C. Greg. X, I. Cic. prò Fiacco 21. 
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nullità della sentenza^ laonde, egli aggrediva la sentenza e dalla 

dichiarazione dì nullità di questa otteneva il già ingiustamente 
soddisfatto (1). 



(1) Quest' opinione deli'HoUweg è in ta] qual modo la dottrina del dot- 
tor Meyer (Zeitschr. fttr Rechtsgesch. II, band. S. 3il-i8); anzi dalla breve 
monografia di costui nella quale si fa ad oppugnare l' opinione prima so- 
stenuta dall' Hollweg nell' Handbuch des Givilpr. 1. bai)d. S 36, questi modi- 
flcò il suo giudizio: colla differenza che il Meyer ammette la tri duplum 
revocatio, coipe semplice pjBualOj non jfacendo (|Ì8t|D;^jonQ veruaa tra tn 
duplum revocare, in duplum ire, crescere in dupluti^^ lasciando ali* actio 
de rei vindicatione V ufficio di aggredire la sentenza dopo il pagamento; 
r Hollweg per l'opposto riguarda, come proprio mezzo aggftosivo la tn 
duplum revocatio. lì Meyer giustifica coli' interpretazione del passo di 
Cicerone il suo opinare, il qual passo da noi citato e il seguente: pre- 
messo che un tale Ermenippo avea contro un tale Eraclide intentata' 
r (ictio depensi. Cicerone dice : « Itaque recuperatores contra istum (He- 
raclidem) rem minime dubiam prima actione judicaverunt , cum ju- 
eatus non faceret^ addictus Hermenippo et ab eo ductus est. Atque is ab 
H ermenippo missus cum ei panca mancipia vendidisset, Romain se con- 
lulit; deinde in Asiam rediit, cum jam frater mem Fiacco successisset, 
ad quem adiit causamque ita detulit: recuperatores vi Fiacco coactos et 
uietu falsuni in\itos judicavisse. Frater roeus prò sua aequitate pru- 
dentiaque decrevit ut si judicatuin negaret in duplum iret, si metu coac- 
tos diceret haberet eosdem recuperatores. Recusavit, et quasi nihil es- 
set aetum , nihil judicatum ab Hermippo ibidem mancipia quae ipse 
ei vendiderat, petere caepit. Marcus Gratidius Legatus ad quem est adi- 
tum actionem se daturam negavit, re judicata stari ostendit placet. (Cic, 
prò Flac. 20, ti). Si tratta dunque cbe Eraclida fu condannato al pa- 
gamento di una somma ad Ermenippo, non avendo danaro da soddisfare 
e per difendere la sua libertà, consegnò al vincitore alcuni suoi schiavi, 
a patto che il prezzo della vendita dovea esser compensato col debito. 
Si pente di quest' operato: trovandosi In Asia, presentasi a Fiacco fra- 
tello di Cicerone propretore , niegando l' esistenza del giudicato per- 
chè 1 giudici aveano condannato sotto la pressione del timore. Fiacco 
rispose che se Eraclide niegava il giudicato, in àuplum irei, se diceva 
che i recuparatori furon violentati avrebbe avuto gli stessi giudici. Non 
rimase soddisfatto, si presentò ad un'altro magistrato che niegossi di 
conceedere l'azione petitoria. Qui il caso dell'oppugnazione della sen- 
tenza dopo la soddisfazione della medesima sarebbe il fondamento; 
ma con qual mezzo la sentenza viene oppugnata? Il fratello di Cece- 
rone mette nel bivio Eraclide o di avvalersi della tn duplum revocatio. 



980 DELLA PROGBDDRA CIVILE ROMANA 

§3. 

APPELLATIO. 

Qual conseguenza dei profondi cangiamenti arrecati nella ro- 
mana costituzione per opera di Augusto, cangiamenti che i di- 
versi e autonomi poteri della Repubblica, insieme alla tribunicia 
e proconsulare potestà accentravano nelle mani di un solo, fu 
neir ordine giudiziario in nuovo istituto deir appello. L'Imperatore 
capo supremo del politico e militare ordinamento delia Repubblica, 
era per necessità centro di tutta la giurisdizione, e come tale 
possedeva il diritto di rescindere non solo, ma di modificare, ri- 
formare e di bel nuovo prolTerire sentenza sopra una lite già da 
un magistrato decisa, sostituendo cosi la sua decisione al pronun- 
ziato di quello. Le basi di questo novello istituto, per il quale 



o di far •annullare la sentenza pel timore e la violenza subita dai giu- 
dicanti nel pronunziarla. Eraclide non vuol battere nessuna di queste 
due vie legali e uniche per giungere al suo intento nei caso avesse aviito 
ragione; vuol piuttosto tergiversare e intentare l'azione petitoria, petere 
coepit, che nessuna legge processuale gli consente, e che necessariamente 
il magistrato Gratidio gli rifiuta. Ma questo rifiuto è in conseguenza del- 
l'esistenza della res judicata dichiarata da Gratidio, o un fatto* indipen- 
dente, per modo che anche non fosse la res iudicata esistita^ Vactio de 
rei vindicatione non si avesse potuto intentare ? Noi slamo di quest' ul- 
ti mo parere. Gratidio face due cose: niegò cioè l'azione petitoria, e di- 
chiarò l'esistenza del giudicato; per modo che ad Eraclide chiuse quelle 
maglie che gli avea lasciate aperte il fratello di Cicerone. Tullio parla 
della in duplum revocatio non come semplice penale^ ma come mezzo 
aggressivo del giudicato, al pari che mezzo aggressivo sarebbe V altro 
dei timore incusso ai giudicanti: è altresì evidente che quest' azione do- 
véa esser diretta non sulla cosa che volevasi restituita, bensì sopra il 
giudicato, ut si judicatum negaret, in duplum iret; la niegazione o l' op- 
pugnamento del giudicato esser dovea lo scopo immediato dell'azione, 
domandiamo ai Meyer se quest' azione può esser la rei vindicatio. Bi- 
sogna che ci fosse stata dunque un'azione apposita, eccezionale, e che 
sia intieramente sparita negli ultimi tempi della repubblica. Quest'azione 
era la Revocatio judicati (si judicatum negarci) per la quale correvasi 
il rischio del doppio (in duplum iret). 
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da Ufi magìslrato di ordine superiore si riforma la sentenza di 
un magistrato inferiore, furon gittate dalla legge Julia judiciariay 
che mise in certo modo in vigore T antica giurisdizione reggia. 
li tempo recovvì sopra a poco a poco le sue modificazioni, e la 
giurisprudenza il lavoro di perfezionamento. 

Il primo ricorso dunque in appello, trovò luogo presso il Prin- 
cipe. Gli appelli però moltiplicandosi, era pur mestieri che da que- 
sti si fosse ad altri delegato il potere di accoglierli e profferire 
nuove decisioni, e Augusto lo alQdò ad un Praefectus urbis per Roma, 
a un Consularis residente in questa per le provincie , non che 
al Prefetto della città (i). Allato all'Imperatore stava con simil 
potere giudiziario anche il Senato dalle cui decisioni interclusa 
era la v4a dell'appello. Non tardossi molto ad essere i ricorsi 
dal giudice portati innanzi al Magistrato committente {^); sic- 
ché ai classici tempi del diritto, il cammino delP istanza giudi- 
ziaria era il seguente: dal giudice al magistrato; dal magistrato 
municipale al Pretore in Roma o al Governatore provinciale; da 
questi ai giudici di appello delegati da Cesare; e da questi dele- 
gati air Imperatore (3). 

Dopo le riforme di Costantino, in Roma e in Costantinopoli 
l'ordine delle appellazioni fu il seguente: in occidente, da tutti i 
magistrati di Roma al Prefetto della città; dai magistrati muni- 
cipali ai difensori e ai governatori; da questi al Prefetto della 
città, vice sacra^ col quale limitatamente concorreva il Vicario della 
citta: in oriente, dal Prefetto della città all' Imperatore, o ai pre- 
fetti, vice sacra; nel resto delle provincie dal Governatore al Pre- 
fetto del pretorio o al Vicario della Diocesi, e secondo la situa- 
zione delle Provincie, ai Proconsoli o ai Cotnites di oriente, ai Pre- 
fetti dell'Egitto; da tutti questi all'Imperatore (4). Un cangiamento, 
fu arrecato da Teodosio Secondo, il quale addossò ad una commis- 
sione, composta dal Prefetto pretorio di oriente ed al Questore del 
• 

sacro palazzo, gli appelli che ddiìjudices spectabiles solevano essere 
presentati a lui (5). 

(1) Svet. Oct. ;>3. Cai. 16. Ner. 17. Tac. XIV, iSs L>io Cass. Lll. 21, 33. 

(2) L. 1 pr. L. 3 D. quis a quo appel. XLIX, 3. L. 1 S 3. L. 21 § 1. D. 
de appel. XLJX, 1. 

(3) Vedi, Rudorff, Ròm. Rechlgesch. II. S 83; Walter, Gesch. des ròm- 
Rechls, S 769. Keller, Ròm. Civilpr. not. 995. 

(4) Vedi Walter § 760. 

(5) Praecipimus ex appellationibus spectabilium judicum qua per con- 
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Il gravame m appello non solo è consentito per gli affari cri- 
minali e civili; bensì ancora negli amministrativi (1), nelle cose 
non litigiose, contro la nomina ai munera pubblica^ e contro i de- 
creti concernenti Pamministrazione dei beni pupillari (2). • 

Nelle cause civili l'appello promuovesi per oppugnar la sentenza 
sia del magistrato, sia del giudice delegalo, non che qualche volta, 
contro lo interlocutiones e le decisioni prese durante il procedi- 
mento (3). Una disposizione del Codice Teodosiano, sotto pena di 
una considerevole somma, vietò, ad eccezione di determinati casi, 
Tappello contro quest' ultime (4), e Giustiniano sotto pena di cin- 
quanta libre di argento proibì qualsiasi gravame in appello pria 
della sentenza (5). 

Non è ammesso appello contro i provvedimenti puramente ese- 
cutivi (ex edicto pet-peiuoj e che non l'ecano pregiudizio dì sorta, 
che non sotlrono indugio (6); sopra le sentenze fondate sulla 
confessione o il giuramento delle parti (7), o pronunziate in con- 



sultationes nostri nominis implorant, non nostram ulterius audientiam 
expectari — sèd si a prpconsuiibus vei Augustali vel comite orientis 
vel vicariis fuerit appellatuni, virum illustrem Praefectuin praetorìo qui 
in nostro est comitatu, virum etiam illustrem quacstorem nostri palalii, 
sacris judiciiSspraesidentes disceptationes jubemus arripere, eo ordine, 
ea observatione, ìisdem temporibus quibus caeterae quoque lites fatali 
die post appellationem in sacris auditoriis terminantur. L. 3i C. de 
appell. et consuit. VII, 62. 

(1) LL. i2, 21 S 2 D. de appell. XUX, 1. L. i $ i D. quando appell. XLIX, I. 

(2) L. 7, S 2 D. de minor. IV, 4. 

(3) L. 2 D. de appell. recipiendis XLIX, 5. 

(4) Nulium audiri procnratorem ante diifinitivam se9tentiam volumus, 
si tamen in judicio competenti fuerit inchoatam, salva scilicet juris an- 
tiqui moderatione, atque ^ententia, cum vel exceptio opponitur, vel ad 
agendum locus poscitur^ vel dilatio instrumentorum causa aut (estiam 
postulatur, atque haec impatientia vel iniquitate judicum denegator, L. 
18 C. Th. quor. appell. XI, 36. L. 23, 37 eod. 

(5) L. 16 C de sentent. et int. Vili, 45. L. 16 C. Ode judic: HU i. LL. 5 
7 C. quor. appel. VII, 65. 

(6) L. 7 S 1. L. 1 S 2. L. 37 pr. D. de appell. recip. XLIV, 5. Paul. senL IV 

6 S 3. V. 36 S i- 

(7) Paul. sent. V. 32 % 2, V. 35 s 2. L. 12 $1 C. de reb. cred. 

IV, 1. 
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tumacia (1); contro le sentenze prima o dopo la decisione delle 
quali siasi espressamente rinunziato a questo mezzo (2); secondo 
il codice teodosiano, furono esclusi dall'appello gìHnterdicta quo- 
rum honorum e unde tn (3). Contro i processi fiscali il divieto* 
deir appello fu limitato a quelle pretensioni del fisco che erano 
apertamente incontrastabili (4). Già s'intende, che inappellabili 
erano le sentenze pronunziate dal giudice supremo, dall'Imperatore, 
da un delegato con quest'attribuzione dell'inappellabilità. 

Non fu nell'antico diritto sconosciuta la terza provocazione; nel 
codice giustinianeo si riconobbe solo la seconda (5); però si 
vietò sempre l'appello per salùum^ (6).. 

Nelle provocazioni all'Imperatore domandossi da principio una 
mmma c^llabilis (7), che cadde poscia in disuso (8). 

Contro all' abuso di questo mezzo, oltre alle limitazioni che 
sempre andavansi facendo dagl'Imperatori dei casi nei quali era 
lecito il provocare a un giudice superiore; fin dal principio, si com- 
minarono delle pene, che in seguito toccano il sommo della severità 
tanto da confinare colla barbarie; cosi, l'appellante che soccumbeva 
era condannato al risarcimento delle spese di procedura verso il 
suo avversario e al pagamento del terzo del valore dell' obbietto 
conteso ; Costantino, fanatico zelatore della giustizia , decretò la 
pena di due anni di relegazione e la confisca della metà dei beni 
contro un ricco appellante; e contro un povero, due anni di: la- 
vori alle miniere; Giustiniano mitigò questi estremi rigori la- 
sciando air arbitrio e all' apprezzamento del giudice l' infliggere 
quella pena, che avrebbe più opportuna stimata secondo il valore 
deUa lite (9). 

Il diritto di appellare compete non solo alle parti, ma ancora^ 

(1) Paul, sent V 5 $ 7, L. S3 $ 3 D. de appeliat. eod. 
(S) L. 1 S S D. a quibus XLIV, S. 

(3) L. SS G. Th. quor. appell. XI, 36. Symra. Ep. X, 48, 53^ . 

(4) LL. 18, IO, SI, 30, 3S G. Th. cit. 

(5) L. unic. G. ne Liceat in una ead. caus. V1I> 70. 

(6) L. SI pr. s i D* de appell. cit. 

(7) L. iO s I D. de appellai cit. NoveL valent. Ili, tit. 34, de Episc. 
jud. S IB. 

(8) LL. SO, S7 C. de appeJL Vii, 6S; un' eceezione. Nov. S3 cap. 3. 

(9) Paul. sent. V, 33. 37. L. a G. Th. de off. Praet. I, 5. L. 6 S 5 G. de 
appell. VII, 6S. 

G. Cugino — DeUa procedura cieile romana, 37 
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ad Ogni terzo e a chiunque abbiavi interesse; anzi i procuratori 
e i difensori che ricevettero una sentenza sfavorevole in prima 
istanza non solo possono, ma sono tenuti a provocare. L'appello dì 
un consorte della lite, {si una eademque causa imus appellaverii), 
giova a tutti gli altri. In una causa non contumaciale il diritto 
alla provocazione puossi esercitare altera parte absente; nel caso 
stessero tutti e due i contendenti a provocare, ritiensi per appellante 
propriamente detto colui eh' è stato il primo a promuovere la se- 
conda istanza, qui appellat prior agit (i). 

L'interposizione dell'appello si fa o per un'orale dichiarazione 
ad acta innanzi al giudice nel momento che pronunzia la sen- 
tenza; per una dichiarazione in iscritto, consegnata al giudice 
fra due giorni dalla sentenza se trattasi del proprio , fra tre , se 
dell' altrui interesse (2); questi termini si protrassero a cinque, e 
poscia in una Novella a dieci giorni (3). La dichiarazione (lìbel- 
lum appellatorium) ha da contenere il nome dell'appellante, del- 
l' avversario, la sentenza o decreto (4). 

Gli effetti della provocazione sono sospensivi del potere del giu- 
dice nell'appello contro m" interlocutio; nell'appello contro una 
sentenza gli effetti di questa restano paralizzati , conservasi lo 
statu quo delle cose (8), ad eccezione più tardi dell'interdetto 
ande vi (6). 

Al giudice inferiore non è lecito di rifiutarsi a ricevere l'ap- 
pello, quando non sia apertamente illegale (7). Il diniego dell'ap- 
pello da parte del giudice esser dee motivato in iscrìtto, di coi 
copia ha da rilasciarsi all'appellante (8); questi può ricorrere al gin- 

(i) L. I pr. D. de appell. XLIX, 5. L. S S S D. quando appell. XLIX, 4, 
L. 31 S 2 D. de negot. gest. ili, 5. Codice si onos ex plur. VÌI, 68. L. 8i D. 
ad se. Treb. XXXVI, 1. L. 5 S 4 C. de temp. appel. VII, 63. 

(2) L. 2 D. de appell. eod. L. I S 4, LL. 3, 5 S 4 D. eod. L. 1 S S 5-15. D. 
quando appell. XLIX, 4. 

(3) L. Rom. Burg. 33. Nov. 33 pr. e. 1. 

(4) L. 1 S 4 D. de appel. eod. 

(5) Tit. D. XLIX, 7. 

(6) L. unic. C. Th. si de momento fuerìt appeL XI, 37. L. anic. C. si de 
momento poss. fuerìt appel. VII, 69. 

(7) L. 25 D. de appellat. eod. Titolo D. de appellai fecip. vel non XLIX. 
5 G. Th. XI, 36. C. VII, 65. 

(s; L. 6 D. de appel. recip. XLIX, 5. 
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dice superiore .neir intervallo di un tempo definito a un anno, a 
sei mesi e a quattro, e se é il principe che ha dato il rifiuto bisogna 
rivolgersi a lui con suppliche (1). Qualora T appello dal magistrato 
superiore viene accettato, cade sul giudice inferiore una pena pe- 
cuniaria ; per T opposto è pagata questa dall' appellante, nel caso 
che l'appello si dichiari irrecettibile (2), 

L' appello una volta presentato, non potevano più le parti revo- 
carlo; Arcadie ed Onorio permisero di poter desistere, però infra 
tre giorni della presentazione, e Giustiniano, in qualunque stadio 
della causa (3). 

Nei cinque giorni dalla recezione dell' appello, l'appellante do- 
vea sollecitare le litterae dimissoriae o apostoli, l'attestato cioè 
scritto che l'appello era stato ammesso; quindi prestar cauzione 
del terzo del valore della cosa, per il caso che il gravame fosse 
stato rinvenuto infondato. Apparteneva all' appellante di preseur 
tare al magistrato superiore queste lettere nel termine legale, sca- 
duto il quale , il diritto alla provocazione, prescrivevasi , salvo il 
rimedio delia reparatio per un non colpevole ritardo (4). Costan- 
tino dispose che la dichiarazione di appello fosse stata mandata 
ex officio dal giudice inferiore al superiore; nel termine di venti 
giorni portato a trenta da Yalentiniano (5); ciò non toglieva che 
avesse potuto rimetterlo l'appellante medesimo. Secondo il codice 
teodosiano, il termine a comparire innanzi al giudice di appello 
era di sei mesi; di due, presso il magistrato municipale e i giudici 
delegati, senza bisogno di citazione all'appellato; l' ultimo giorno 
per la perdita del diritto era fatale , potea non pertanto per un 
potente motivo esser riparato anche a secando lapsu (6). 

L' appellato non comparendo, giudicavasi senza bisogno di pro- 
ci) L. S D. de appell recip. eod. L. 3 C. de appel. VII, 6S. 

(2) LL. 16, 22, 25, 32. 33. Kl, 60 C. Ih. cit. L. i9, 21, 24 C. cìt. 

(3) L. 48 C. Th. de appel. cit. LL. S. 6. Id. L. 28 C. de appel. cit. 

(4) Paul seni V, 34. L. unica D. iibel. dimissoriis. XLIX. 6. L, 5 C. de ap- 
pelL cit. Tit. de temp. et reparat. C. VII. 63. 

(5) LL. 5, 8. 16 C. TA. de appell. cit. LL. 6, 24. C. de appell. cit. 

(6) I due sistemi dei termini fatali, l'uno introdotto da Teodosio e Va- 
lentin ìaao, r altro da Giustiniano, si possono di leggieri conoscere dalla 
lettura delle costituzioni 2 e S del Codice, titolo de temporibus et repara- 
lionibus appellati onum. nelle quali sono ampiamente esposti. 
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cedura contuinaciale ; se era V appellante che non comparirà , il 
gravame si riteneva per abbandonato e si confermava puramente 
e semplicemente la prima sentenza. 

Le parti possono o da se stesse o per i loro rappresentanti ccm- 
parire innazi al giudice di appello. Al giorno designato dassi prin- 
cipio alla discussione orale (oralis cognitio\ si allegano*le pruove, 
si adducono i nuovi mezzi, che non siano però domande novelle (i), 
con che da parte deir appellante gistificasi il fondamento del suo 
gravame {causas appellationis reddere^ o agere) (2). L^avrersario 
può produrre le sue contradeduzioni e contropruove (3). Nel caso 
egli non apparisca, il procedimento si prosieguo Ano alla sentenza 
-colla.. presenza di una parte soltanto, senza bisogno, come si è 
detto, di procedura contumaciale (i). 

La sentenza del giudice, pari a quella suir antica acUo sacra- 
mentOy dalle pruove e dai fondamenti di fatto addotti, dichiarava 
giusto ingiusto r appello Ou^to, aut injusta appellano) (5). An- 
che la sentenza confermatoria si riteneva come una nuova sen- 
tenza, perchè fondata sopra una nuova procedura. In virtù della 
conferma doveano esser fatti buoni all'appellato gl'interessi, i danni 
e i frutti (6) per il sofferto ritardo air esecuzione del giudicato 
in seconda istanza riconosciuto, non che pagata la penalità della 
somma legale, e il rimborso al quadruplo delle spese di proce- 
dura (7). Nel caso di sentenza riformatoria, quella del primo giu- 
dice cessava in tutte le sue conseguenze, specialmente dell'" effet- 
tuata esecuzione. 



(i) L. S e. sent. rese, vn, 60. L. 6 $ S 1. S- C de appellai. XII, 62. L. 
4 C. de temp. et separat. VII, 63. 

(2) L. 3 S 3, L. 13 S 1 D. de appellai, cit. 

(3) L. 77. D. de fam. erciscund. X, 11. 

(4) L. 81. D. ad SC. Treb. XXXVI, 1. L. S S 4 C. de temp. et reparat 
VII, 63. 

(5) L, 12S S tt de verb. signif. XLV, 1. L. S D. quando appel. XLIX^ 
4. Paul sent. V. 37. 

(6) L. 41 D. de usar. XXII, 1. LL. SO, 57 S 1 D. de admin. tut. XXVI, 
7 Paul sent. V. 36, 

(7) Paul. sent. V, 37. 
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§4- 

SUPPUCATIO. 

SuppUcationes, praeces Imperatori oblatae^ diconsi tutte le peti- 
zioni che si possono dirìgere , per qualsiasi scopo, al Prìncipe. 
Nelle civili controversie anche si schiuse la via a queste suppli- 
cazioni, da principio come preghiere air Imperatore di esaminare 
e di decidere extra ordinerà una controversia o di commetterla ' 
ad un commissario straordinario, a poco a poco le supplicazioni 
si diressero contro le decisioni del magistrato, specialmente quando 
niegavasi V appello. Ha come mezzo ordinario di dirìtto, posto al 
grado stesso delP appello, la supplicatio non si manifesta che alla 
metà del quarto secolo nel tribunale del Prefetto pretorio. 

Le supplicazioni furono da Teodosio Secondo, ristrette ad un 
certo limite com'erano, di bel nuovo rimesse nella loro orìgi- 
naria estensione; Tistesso Imperatore dispose la loro ammissibilità 
fhio a un biennio post successionem judicis numerandum (1). Non vo- 
lendo r Imperatore da se stesso prender conoscenza della controver- 
sia, rimetteva T istruzione e la decisione al Prefetto pretorìo in eser- 
cizio, la cui riformazione della sentenza si presentava in forma di ^ 
retractatio, e che dall'appello diiTerivasi per non essere, al parì 
di questo, un mezzo devolutivo. La supplicatio non ebbe per lungo 
tempo effetti sospensivi , fu Giustiniano che le attribuì la forza 
di produrli (2). 

CAPO V. 

Pene contro i temerarii litigranti 
e sicurezza delle parti* 

Le pene sancite per i processi ingiustamente intentati colpiscono 
parte Fattore, parte il reo, altre sono comuni ad ambidue. Inoltre 
di queste pene alcune sono a tutti i iM'ocessi comuni, altre per 

(0 Nov. Theod. i3. 
(2) Novel. 119. e. 5. 
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certe determinate controversie; e in generale riferìsconsi o al torto 
obbiettivo, o alla coscienza dello stesso. 

Per sicurezza e a vantaggio delPaltore esisteva ranlica regob: 
iis infiUando cremi in duplum (1) il reo che niegava il suo debito 
era tenuto al doppio, tutte le volte che restava soccombente. Que- 
sta penale soddisfacevasi, ab antico, da coloro che niegaYano l'e- 
sistenza di un'obbligazione contratta già a mezzo della manc^- 
Ho (2), come normale accompagnò VacHo iudicatiy e per singole 
prescrizioni della legge fu estésa contro il reo neir acUo depmd 
legis Aquiliae^ de certa pecunia^ legati per damnationem (3). Altre ap- 
plicazioni della stessa sono incerte, o per lo meno contrastate^ come 
per Vactio de modo agri^ autoritatis^ redhibit rìa, deposili (i). Oltre 
a questa pena, in alcune azioni provenienti da taluni contratti e 
da delitto, era al reo convìnto inflitta la nota d'infamia: infamia nò- 
lantur qui furli^ vi honorum raptorum^ injuriarum, de dolo mah, 
et fraude suo nomine damnatus — qui prò $ocio^ lulelae^ mandati, 
depositi , suo nomine non contrario jiulicio damnatus erit. (5). 

A beneflcio del reo contro Fattore davasi in generale ììjudiciuoi 
calumniae^ in virtù del quale, se perveniva il reo a fornire la 
pruova che Fattore intentato avea Fazione vexundi adversarii graUa, 
avea diritto all'importo delPacfio calumniae computato al decimo, 
e negl'interdetti, al quarto dell'obbietto litigioso. (6). Più duro, e 
quindi soltanto permesso ex cerHs caìuis, era il contrarium judi- 
cttim, nel quale V attore respinto era condannato al decimo o al 
quinto dell'obbietto secondo la natura della lite: quali esempi ven- 
gono da Gajo riferite VacUo injuriarum^ et si cum miUiere eo no- 
mine agatur, quod dicatur ventris nomine in possessionem missa dolo 
malo ad alium possessionem transtulisse; et si quis eo nomine ogaL 
quod dicati se a Praetore^ in possessionem missum ab alio quo admìs- 

(1) Gaj. IV, 9. i71. Paul. sent. L 19. L..Ì0 | 4 D. hered. petit V,. 3. 

(2) eie. de offic. Ili, 6. Festus V. nuncupata. 

(3) Paul. sent. cit. — Gaj. ili, 216. 

(4; Paul, sent cit Idem II. 17. % 3. L. 24 D, de aedil. editto. X\l. 1. 
coli. Ifìg. mos. et rem. X, 7. S 11- 

(5) L. 1. D. de bis qbi net. Ili, 2. Gaj. iV, 172-174. % 1. Inst de poen. 
tem. litig. IV, 16. Cic. de nat Deor. Ili, 30. prò Roscìo 6. de orat I, 36. 
L. 4 S K. LL. 5. 6. D. cit. L. 56. D. prò socio XVIt 2. 

(G)Gaj IV, 175. 
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sum non esse (1). La plus petiHo facea decadere Tattore dal suo di- 
ritto, e poteasi quindi anch^essa riguardare come un mezzo a van- 
taggio del reo nelle formule coìVintentio de certa re. 

Mezzi per sicurezza scambievole delle parti erano, sotto le azioni 
della legge, la costituzione del sacramentum; sotto il sistema for- 
mulario, la sHpulatio paenalis sopra una quota determinata deirog- 
getto litigioso; il compromissum; e più di ogni altro mezzo il jus- 
jurandum calumniae^ per il quale ciascuna delle parti potea dal 
suo avversario pretendere eh' egli deponesse con giuramento di 
ritenere per giusta la causa e quindi columniae causa non age- 
re (2). Finalmente assai importante era la satisdatio judicatum solvi, 
la promessa cioè garentita di riconoscere e di eseguire il pronun- 
ziato del giudice. Invece della satisdatio judicatum solvi, nelle que- 
stioni per cose mobili se ne potea chiedere e ordinare il sequestro. 
Nel diritto giustinianeo la satisdazione continua da parte del rap- 
presentante del reo; che se questi sta da se in giudizio, nel nuovo 
diritto non è obbligato che a garentire, quod in judicio permaneat 
usque ad terminum litis (3). 

(1) Gaj IV, i77. 

(2) Gaj IV, 47i. i76, 179 Paul, sent II, i. 

(3) Gaj IV, 88-102. tit. iDst. de satasdat. IV, il. 
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CAPO I. 
Qeneralità sul processo eseoutlvo. 

La soddisfazione del diritto è P ultimo termine posto al proce- 
dimento: tutti gli atti che si compiono innanzi al magistrato e 
al giudicante, tutte le cautele, tutti gli strumenti di prova, non 
sono che un mezzo, il quale dee di necessità condurre a questa 
ultima meta; senza il soddisfacimento sarebbe inutile la lite, in- 
fruttuosa la sentenza. In una sentenza assolutoria il corso pro- 
cessuale trova la sua morte naturale col pronunziato solenne del 
giudice; lo sMu quo^ che propugnava il reo, si converte in istato 
definitivo, il suo diritto è soddisfatto coir essere solo deffinitiva- 
mente respinte le pretese deir attore, dichiarate ingiuste e ille- 
gali in virtù deir assoluzione. Non cosi qualora la sentenza con- 
tenga una candemnatio, in questo caso la parola del giudicante 
crea un nuovo stato di cose distruggendo T antico , V attore che 
egli dichiara padrone del diritto bisogna che ne abbia Peffettivo 
godimento, quel godimento che fino a questo punto ne ha avuto 
il reo, bisogna quindi che entri nelle ragioni di costui , e che 
questi riconosca il nuovo stato in^postogli. Se volontariamente egli 
si piega a questo riconoscimento mercè la soddisfazione di ciò 
a cui è stato condannato, il diritto, è ben naturale, trova il suo 
riposo, Fattore la sua beatitudine, ulteriori atti processuali non 
avrebbero più scopo di sorta. Ha se egli è renitente, se le sue 
facoltà non permettono ad appagare i legitimi intenti del suo av- 
versario; allora è mestieri che si apra un nuovo corso processuale, 
e il complesso degli atti che lo compongono costituiscono il pro- 
cesso esecutivo. 

G. Cugino — Della procedura civile romana. 38 
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li diritto deve esser soddisfatto: i beni e la persona del debi- 
tore siccome furon quelli che lo garentirono, cosi esser devono 
quelli che hanno a soddisfarlo. 

Tutta la storia del processo esecutivo, dai suoi tempi più oscuri 
fìno alle più recenti codificazioni, si agira o sulla persona o sui 
beni del debitore, la differenza storica sta nella prevalenza delPuno 
sopra r altro elemento. 

in antico era la persona del debitore che formava il vero ob- 
bietto della eseeuzione, i beni erano un'eccessorio, e quindi inolile 
era il procedere sopra di questi, quando T esecuzione sulla persona 
portava necessariamente il diritto e l'effettivo possesso dei suoi beni 
trasferiti nel creditore; T esecuzione sul debitore era il vero an- 
nientamento della sua personalità e dei suoi beni. La civiltà pro- 
gredita ha dato il rovescio della medaglia : la libertà è sacra, e 
Tincatenamento del suo libero sviluppo, secondo i principi del 
nuovo diritto e T abolizione della schiavitù, sarebbe un^atto bar- 
baro, che nuocendo all'individuo nessun vantaggio arrecherebbe 
al creditore; ogni diritto nascente da rapporti contrattuali per es- 
sere ammissibile dee prestar la possibilità di esser soddisfotto in 
danaro, in beni; la libertà dell' individuo è inapprezzabile, pro- 
duce colla sua attività vasti patrimoni, ma essa non è valutabile 
in danaro; con qual diritto adunque dirigere su questa l'esecu- 
zione? Da ciò il principio che ogni esecuzione è da farsi sopra 
i beni del creditore e che salva rimaner dee la sua personalità. 
Questo principio non ha fin oggi trovato una sanzione assoluta : 
le legislazioni si affaticano ancora intorno all'arresto personale 
come atto esecutivo per debiti civili , senza che si dessero pena 
per nulla della sua assurdità e inopportunità ; se il debitor non 
ha beni per disimpegnare i suoi obblighi , li produrrà forse oel 
carcere ? L' inceppamento della sua attività, varrà a logorargli le 
forze, a consumar nell' ozio quel tempo che ben avrebbe impie- 
gato alla produzione; ma non darà giammai al creditore il rim- 
borso di una lira, un sol centesimo delle spese giornaliere che 
egli è tenuto per il mantenimento a somministrare. E la legge 
si rende complice di costui, che il più delle volte per ispirilo di 
livore e di vendetta paga per lunghi anni lo scarso mantenimento 
per il semplice barbaro capriccio di vedere per lunghi anni 
in prigione il suo debitore. E il legislatore non si rende forse 
colpevole coli' attentare alla libertà di un individuo, che spesso 
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non ha colpa alla sua insolvenza, ma che ha piuttosto al caso e 
a IP altrui malizia da attribuire i suoi rovesci? Noi qui parliamo 
dei debiti civili; nel ramo commerciale allora soltanto sarebbe 
giustificabile per noi T arresto, quando la bancarotta è fraudolenta 
e i pericoli del fallimento sono minacciati per la colpa del fallito 
In tal circostanza è V intiera società che va compromessa, perchè 
non uno, ma migliaia d' individui affidano i loro beni a un' ope- 
razione commerciale: perchè, più che sulla conoscenza personale 
del commerciante, i creditori si fondano sulla voce della sua re- 
putazione e della sua buopa fede, e quando questa fallisce ed è 
provata la colpa, allora, non per soddisfare alla privata vendetta, 
ma per tutelare e vendicare gl'interessi delP ordine sociale, la 
legge ordina l'arresto del debitóre, onde scontare, al pari di altri 
malfattori, la pena. 

Per la validità dell' esecuzione bisogna che il titolo sulla quale si 
fonda sia esecutivo, e trascorso sia il tempo legale accordato al de- 
bitore per volontariamente soddisfare; il diritto romano, finché 
ebbe vigore il sistema delle legis acHones, richiedeva inoltre che 
il valore dell' obbietto, quando la sentenza o la confessio non si 
fossero aggirate sopra una certa pecunia (aes), fosse stato prima va- 
lutato in danaro con un giudizio de litis aesUmaUoney nel sistema 
formulario, in unico giudizio dovea il giudicante valutare l'ob- 
b ietto e pronunziare per una determinata somma la condanna. 

Nei due primi periodi, più che una esecuzione di sentenza non 
h avvi che una persecuzione del proprio diritto fatta dal privato ; 
colla differenza, che nel primo propondera intieramente l'attività 
del persequente, e il magistrato si mantiene passivo ed estraneo ai 
suoi atti; nel secondo all' esecuzione privata concorre l'aiuto magi- 
strale il quale lo comanda e lo dirige. Una vera esecuzione della 
sentenza da parte del magistrato comincia ad avere luogo col itis 
cxtraordinarium introdotto dagl'imperatori. 

Nel primo periodo l'esecuzione ha esclusivamente di mira 
la persona del debitore, in modo eccezionale i suoi beni, e spe- 
cialmente nei casi della pignoris capto, finché la legge Petelia non 
venne a modificarla; nel secondo periodo V obbietto principale della 
esecuzione sono i beni del debitore; nel terzo trovano luogo modi 
speciali di esecuzione. Noi meglio che dividere il presente trat« 
tato nelle due categorie di esecuzione sopra la persona, ed ese- 
cuzione sopra I beni del debitore; o nell* altra, di esecuzione pri- 
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vaia, fatta colFaiuto del magistrato, le quali oltreché per troppo 
specificare peccano d'inesattezza, e non hanno un'appoggio storico, 
reputiamo di discorrere questa parte di procedimento secondo i 
periodi segnati, cioè : 1. dalla sua origine fino alla legge Pelelia, 

2. dalla legge Petelia air introduzione del ius extraordinariuni, 

3. da questo al diritto giustinianeo. 

CAPO IL 
Dell' esecuzione. 

li. 

ESECUZIONE DALLE XU ^TAVOLE ALLA LEGGE PETELIA. 

Pronunziata la sentenza condannatoria dal giudice, e quindi di- 
chiarato liquido e formale il diritto delPattore, è concesso al reo 
un breve periodo di trenta giorni, nel qual tempo dee egli prov- 
vedere a procacciarsi i mezzi onde appagare grintenti del diritto 
competente al suo avversario. Questi giorni costituiscono come una 
specie di armistizio del diritto^ il condannato non può sofTrire mo- 
lestia di sorta, e ogni atto contro di lui si ritiene come illegale. Che 
se in questo {rattempo rimane frustato lo scopo del diritto (sa- 
HsfactiOy solutio) (1), allora con una serie di atti d'iniziativa pri- 
vata, ma regolati dalla legge, si adempie Tesecuzione nella per- 
sona del condannato. 

L'esecuzione s'inizia colla vocatio innanzi al magistrato. Dovunque 
Pavento diritto incontra il suo avversario, gli pone addosso le mani 
in virtù della legis actio per tnanus iniectìonem iudicati^ e pronun- 
ziando la formula solenne: 

Quod tu mihi iudicatus sive damnaPus es sextertium 

(i) Confessis igìtur aeris ac debiti iudicatis triginia dies sunt dati 
conquirendae pecuniae caussa quam dissolverent, eosque dies Decemviri 
iusios appellaveruni velut quoddam iustìtium, idest iuris Inter eos quasi 
interstitionem quamdam et cessatlonem, quibus dìebus nìhii cuoi ìis agi 
iure posset.GeU. XX, i. Le parole della legge erano: aeris confessi, re- 
busque iure iudicatis XXX dies iusti sunto. Lex XII Tab. Ili, 1. 
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decem milita, quae dolo mah non solmti^ ob eam 
rem ego tUn sextertium decem milUum itidicatis 
manus iniicio (1). 
lo trascina alla presenza del magistrato. Questa chiamata in ius 
ad altro non tendeva che ad offrire ad altri Toccasione di pagare 
per il debitore, o di costituirsi vindice per lui. Nessuno dei due 
casi avendo luogo, il creditore traduce senza bisogno di previa au- 
torizzazione, bensì suo iure, nella propria casa il debitore, che da 
quel punto in poi entra nella condizione di una servitù di fatto (2). 
La legge non si dimentica di lui, essa regola il peso dei vincoli 
che debbono legarlo (3), dispone sulla.quantità del cibo (libra farris) 
da sonmiinistrarglisi dal creditore, lasciando però airoberato la scelta 
di nutrirsi a proprie spese (4), determina il tempo di questa schia- 
vitù di fatto. Questo tempo era di sessanta giorni, il doppio del 
iustiUum, entro ai quali il reo godeva sempre del ius paciscendi^ 
e Fattore era tenuto per tre mercati consecutivi di condurlo nel 
comitium innanzi al pretore, da un banditore farne ad alta voce 
annunziare il nome e V importare del debito nella speranza che 
taluno avesse lasciato muoversi a compassione per lui e lo avesse 
liberato (5). Se riusciva inutile quesC ultimo tentativo, il reo per- 

(1) Deinde uisi disxolverent ad praetoreni vocabantur. Geli. cit. Sulla 
formula vedi Gaio IV, 21. La formula della liberazione nel caso che il 
reo avesse dietro la manus ìniectio soddisfatto era la seguente : quod 
ego Uhi tot milibus eo nomine (p. e. secundum maneipium) sum dam- 
nas, solvo liberoque hoc aere aeneaque libra hanc tihi lihram primam 
posiremamque secundum legem pubiicam. Gai III, 173. 

(2) Post de inde manus ìniectio esto. In ius ducilo. Ni iudicatum facit 
aut quis endo eo in iure vindicit secum ducilo. Lex Xil Tab. III. 2. 3. 
Nec licebat indicato manum sibi depellere et prò se lege agere, sed vin- 
dicem dabat, qui prò se agere causam solebat : qui vindicem non dabat 
domum ducebatur ab actore et vinciebatur. Gai. IV, 21. 

(3) Vincilo aut nervo aut compedibus XV pondo ne malore (minore? 
aut si volet min ore (malore t) vincite. Lex XII Tab. Ili. 2. 

(4) Sì volet suo vivilo. Ni suo vìvil (qui eum vinctum habebit) libram 
farris endo dies dato, si volet plus dato. Lex XII Tab. Ili, 4. 

(5) Erat autem ius interea pacìscendi, ac nisi pacti forent, habeban- 
tur in vinculis dies sexaginta. Inter eos dies trinis nundinis continuis 
ad praetorem in comitium produceba ntur, quantumque pecuniae indicati 
essent praedicabantur. Geli. XX , 1. 
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deva i diritti di cittadinanza, la schiavitù disfatto converlivasi in 
sciiiavitù di diritto, perdeva il nome, le famiglia, i beni, lasciato nel 
pieno dominio del suo avversario, il quale a sua discrezione o po- 
teva venderlo come schiavo all'estero o togliergli la vita (i). Nel caso 
fossero esistiti più creditori e che si determinavano {mr la morte 
dell'addetto, la legge provvedeva a che nella divisione delle squar- 
tate membra si fosse operato senza frode, e avesse avuto ognuno 
la sua parte secondo l' importare del suo credito (2). 

Il creditore potea, a voce di vendere o di uccidere il suo de- 
bitore, ritenerlo presso di se e coi lavori servili fargli scontare 
il debito; ma allora egli non perdeva la libertà di diritto, perchè 
nessun cittadino potea divenire schiavo nell^ Stato in cui fu libero 
una volta: laverà schiavitù di diritto cominciava colla ven- 
dita all'estero, trans Tiberini^ fuori la periferìa della città (3). 

Il procedimento discorso rendeva inutile qualunque altra esecu- 
zione sopra i beni. Ha se il debitore rende vasi latitante, e se, 
oltre la latitanza, trattavasi di un'accio in rem? Nel primo caso 
quantunque non potesse eseguirsi la materiale manus iniecUo^ pure 
probabile riteniamo che immutati rimanessero gli effetti delia 
legge rispetto alla famiglia e ai beni del debitore; rispetto alla sua 
persona, siccome trascorsi i sessanta giorni entrata sarebbbe nello 
stato di schiavitù, così la sì considerava come schiava (servtis fug- 
gilivus) e quindi entravano in vigore le disposizioni contro gli 
schiavi fuggiaschi sanzionate (4). 

(1) Tertiis autem nundinis capite poenas dabant, aut trans Tiberini 
peregro venum ibant, Geli. cit. 

(2) Tertiis nundinis partis secanto. Si plus minusve secuerunt, se firaude 
osto. Lex XII Tab. Ili, 6. 

(3) Nach einem alte eherwUrdigen Kechtssatz des lateioschen Stammes 
Honntte Rein BUrger in dem Staat wo er frei gewesen war Knecht wer- 
den, oder innerhaib dessen das BUrgerrecht einbUssen: solite er zur Strafe 
die Freiheit und, was dasselbewar, das BUrgerrecht ferlieren, so rousste 
er ausgeschieden werden aus dem Staat, und bei Fremden in die Kne- 
chtschaft eintreten. Mommsen, Rdmische Geschichte 1^ cap. VII pag. 106. 

(4) Se così stato non fosse impossìbile quasi sì sarebbe resa Teseca- 
zione e la soddisfazione del diritto, giacché conveniva meglio a ogni de- 
bitore il rendersi latitante o l'abbandonare la romana cittadinanza col 
trasferirsi in altro municip io , anziché cadere schiavo nelle mani del 
suo creditore. In siffatto m odo come poteva essere assicurato il credito? 
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Nel secondo caso, oltreché al creditore o ai creditori era lecito 
rivolgesi contro i pro^^ litis et vindiciai-um che'neiractóo sacra- 
mento assicurato avevano la restituzione della cosa e (lei suoi frutti, 
cioè la piena esecuzione della sentenza; essi potevano rivolgersi 
al magistrato per impiegar la forza pubblica contro il possessore 
adesso ingiusto, in virtù di queirtmp/rmw col quale gli aveva at- 
tribuito il* possesso provvisorio, quand'egli si fosse rifiutato a resti- 
tuirlo, avesse opposto resistenza al vero proprietario nell'atto di 
mettervisi dentro. 

Nel quinto secolo il rigore del processo esecutivo per manu$ iniec- 
tionem prese a declinare, mercè le modificazioni che qual conse- 
guenza dei politici cangiamenti aprivansi la strada. Già una legge 
Valeria nel 412 aveva limitato lo stretto e barbaro uso della ma- 
nus iniectio al solo itidicatum, e a ciò prò quo depensum erat: per 
qualunque altro titolo esecutivo era lecito al reo sibi manum de- 
pettere et prò se agere (1). Nel 441 (428?) una legge del dittatore 
G. Petelìo eoa disposizioni umanitarie cangiò intieramente la sorte 
degrinfelici oberati, e schiuse colle sue restrizioni e colla sua mi- 
tezza il campo al processo esecutivo sc^ra i beni; i vincoli e i ceppi 
furono vietati, vietata T uccisione e la vendita del debitore, solo 
permesso T arresto ; ma la in domum deductio dovea essere ordi- 
nata dal magistrato per mezzo AeìVaddictio (2), Parreste non pro- 
duceva la schiavitù effettiva deir arrestato , egli potea col suo 

La nostra ipotesi di considerare il latitante conie servo dopo il termine 
legale accordatogli per la soddisfazione del debito riempie una grande 
lacuna, che altrimenti rimarrebbe nel primo periodo del procedimento 
esecutivo, ed è per analogia giustificata dalle fonti. Dapoichò se il servo 
fuggitivo qiMemadmodum sui furtutn facere intelligitur (L. 60. D. de fur- 
tis XLVll, 2. L. k C. de servis fugitivìs VI, 1), molto più s'intende aver 
furato se stesso il debitore che avea volontariamente obbligata la sua 
persona al creditore, è a lui assoggettata con una servitù condizionata 
dalla non soddisfazione del debito. 

(1) Sed postea lege Valeria excepto indicato et eo prò quo depensum 
erat, ceteris omnibus cum quìbus per manus iniectionem agebaturper- 
inissum est sibi manum depellere et prò se agere : itaque iudicatus et 
is prò quo depensum est, etiam post hanc legem vindicem dare debe- 
bant et nisi darent domum ducebantur. Gai IV, 25. 

(2) Deinde nisi solverent ad praetorem vocabantur et ab eo quibus 
erant iudicati addicebantur. Geli. XX, i. 
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lavoro scontare il debito, non esservi però costretto; egli Don per- 
deva i diritti civili, non soffriva veruna capitis demnutio; quindi 
conservava il suo nome, cognome, prenome, tribù, la potestà pa- 
tria, la disposizione dei suoi beni (1). Conservando l'arrestato tutti 
i suoi diritti e specialmente la pienezza della patria potestà, altro 
scopo non potea avere, da questa legge in poi, Tarresto, che un 
costringimento indiretto verso il debitor solvente a pagare il de- 
bito col privarlo della libertà. In tal caso però Parresto readevasi 
inopportuno, essendosi potuto meglio procedere direttamente sopra 
i beni. La stessa legge ordinò la liberazione del debitore tutte- 
volte che avesse con giuramento affermata la sua solvenza {bonaai 
copiam turare) (2). Tutto ciò finché la legge Giulia mise in essere la 
cessio honorum^ cioè la volontariaj|cessione delPintiero patrimonio 
ai creditori per soddisfarne colla vendita le ragioni (3). Non per 
questo l'arresto personale per mezzo ieWaddictio cadde in di- 
suso: durante il sistema delle azioni delia legge, esso ne era una 
conseguenza; abolito questo, sembra che avesse quello dovuto ve- 
nir meno; nondimeno noi troviamo che non solo verso la fine della 
repubblica, ma anclie sotto gr imperatori se ne parla come di 
cosa già in vigore (4). L'arresto però dovea essere autorizzato del 
magistrato competente, e dalPavente diritto domandato colle posta- 
latio. Quest'autorizzazione compartivasi nei municipi e nelle Pro- 
vincie dai decemviri^ e dai prefetti, ecc. per la somma nella quale e- 
rano competenti a dare un giudice; per una somma maggiore Pau- 
torizzazione era riserbata al magistrato in Roma; onde da lui bi- 
sognava che fosse stato ordinato il procedimento esecutivo. 



§2. 



ESECUZIONE DALLA LEGGE PETELIA AL WS EXTRAORUINABIVM 

Il principio della nuova procedura esecutiva : pecuniae creditae 
bona debitoris non corpus obnoxinm esse (5), non ebbe per conse- 
guenza r assoluta abolizione dell' arresto personale , bensì portò 

(i) Quinct. de orat. V, 10, 60. 

(2) Varrò de lìng. lai VII, lOS. 

(3) L. 1. G. qois bonis VII, 71. 

(4) Sallust Catilin. 32, Senec. de Benef. IH. 8. Quìnt. cit. 
(8) Liv. vili, 28. 
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seco la possibilitcì di soddisfare il diritto coi beni del debitore in- 
dipendentemente dalla sua persona. Laddove T esecuzione per lo 
innanzi era tultit personale, o^a presa e la disposizione dei benji 
consideravasi come effetto della tmntM iniectio^ e i beni stessi quale 
necessaria accessione alla pei-sona dell'arrestato; adesso gli uni e . 
r altra si separano, e il ^creditore è messo neir alternativa o di 
procedere direttamente sulla persona del debitore e di avvaler- 
sene com«*. mezzo per giungere ai beni e allo sconto del debito 
a forza di lavoro, o di procedere immediatamente sopra i beni 
medesimi. Sicché, non altro la nuova massima significa, che Tob- 
bietto filiale deir esecuzione e della soddisfazione del diritto esser 
devono sempre i beni; e se si procede sulla persona, non ò questa 
che dee riguardarsi come obbietto finale, sibbene il prodotto della 
sua attività assicurato coir arresto, e i beni, s& ne esistono, per 
giungere ai quali l'arresto ne agevola, ne sollecita il cammino 
e li garentisce. Ed ò ciò tanto vero che l'arresto personale si 
protrae fino al terzo secolo dopo Cristo (i), il che sarebbe incon- 
cepibile se fosse st^to abolito; ma dair altra parte cangia intiera- 
mente di Osonomia, tanto nei modi processuali, che nei suoi 
effetti. 
Le linee caratteristiche di questi cangiamenti sono le seguenti: 
Finché stiedero in piede le azioni della legge, l'arresto per- 
sonale eifettuossi colla imntis iniectio (2); caduta questa in desue- 
tudine, l'arresto ebbe luogo in virtù dell'azione del giudicato con di- 
sposizioni speciali, forse contenute nell'Editto pretorio, a noi sco- 
nosciute. Nell'un caso e nell' altro dovette l' arbitrio individuale 
avere un limite, e fece d'uopo di un decreto del Magistrato per- 
ché il creditore avesse potuto legitimamente tenere in arresto il 
suo debitore {duci iìéere\ in virtù del quale ritenevasi costui 
come addetto e aggiudicato al suo avversario {addicere^ adjudicare), 
e in caso di resistenza vi era costretto colla forza. 

Questo decreto poteva non solo dimanare dal Magistrato superiore 
e per debiti pecuniari in virtù di condanna; sibbene ancora dal 
Magistrato municipale Uno ad un determinato valore, e per qua- 

(i) Addici namque et vinciri multos videmus, quia vinculorum poe- 
nam detérrimi hoinines contemnunt. Geli. XX, 1. Vedi Sallust. Catil. 32. 
Quinct. V, 10. 60. 

(2) Gai, IV. 26. 
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lunqne altra specie di azione in virtù degli equivalenti della con- 
danna (1). 

L^ addichu più non sofTre Yemua^capitis deminulio, ma conserva 
il suo stato di libertà (2); come tale quindi egli rimane sotto la 
difesa della legge (3), conserva la patria potestà, il diritto di di- 
sporre dei suoi beni (4), il nome» il cognome, la tribù (5) » e il- 
leso resta il suo onore come tempo innanzi V arresto. Tutto ciò 
proviene dalPaver la legge Petelia convertito in pegno leale sopra 
i beni il diritto che il creditore avea sulla persona del debitore. 
Pur tuttavolta un^avanzo deirantica durezza si riscontra nella fa- 
coltà al creditore rilasciata di tenere in vincoli V arresalo (6), 
comecbò avesse questi avuto un' actio in factum o inmriarum 
tuttevolte che non gli fosse stato permesso di usare conveniente- 
mente dei suoi alimenti e del proprio letto (7); e simile azione 
reputiamo gli fosse stata concessa per le sevizie che avesse potuto 
soffrire nel lavoro forzato cui era addetto per lo sconto del de- 
bito (8). 

Si evita r arrèsto personale colla cessione dei beni , di che 
sarà poco sotto parola ; col giurare la propria solvenza o la 
propria insolvenza, onde concedersi dai creditori una dilazione 
venirsi ad un^ accordo; naturalmente. Parreste cessa colia sod- 



(i) Lex Rubrìa cap. Si, 22. 

(2) Gai, 111, 199, Geli. XX, I. 

(3) Qoinct. V, iO, 60. 

(4) Quinct. cit. eie. prò Flac. 

(5) Quinci, cit 

(6) L. 13 pr. D. ex quib. caus. maior. IV, 6. 

(7) L. 34 D. de re iudic. XLII, i. 

(8) Contrastasi da molti il diritto del creditore dì costringere l' ad- 
detto al lavoro: per noi questo diritto è una conseguenza dall'essere 
stato l'arresto personale concesto come mezzo per soddisfare il debito^ 
se il debitore arrestato fosse stato senza beni , come avrebbe potuto 
ciò fare t Si ammetterà forse una perpetua prigionia privata, o si aspet- 
terà che un terzo paghi, quando il debitor stesso può lavorare? E se 
questi non vuole , dee costringersi il creditore a sostentarlo gratuita- 
mente, a metterlo in libertà rendendo cosi illusorio il suo diritto? Nie- 
gare il principio di costringimento al lavoro è quanto sconoscere le ra- 
gioni economiche dei romani, e il principio dell' egoismo sul quale il 
loro diritto si fonda. 
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disfazione del debito sia da parte del debitore stesso, sia da parte 
di un tèrzo (1). 

Accanto all'arresto personale modiflcato nel modo già veduto, 
sorse il precedimento esecutivo direttamente sopra i beni, ordinato 
nel suo cammino e nei suoi effetti dal Pretore. Non è già difesso 
fosse stato un' invenzione del Magistrato, o che per lo innanzi esi- 
stiti non fossero casi di esecuzione siffatta; ma essi erano speciali, 
si riferivano agFinteressi delPerario pubblico, e avevano per ob- 
bietto i beni dei debitori dello Stato, o allo Stato caduti sia per di- 
ritto di conquista, sia per confiscazione, sia per sentenza penale, 
sia per diritto di eredità (2). 

In tutti questi casi il Pretore immetteva nel possesso dei beni 
il Questore, e costui passava alla loro vendita per mezzo di au- 
zione {audio) sub hasta^ li addiceva al maggiore offerente nella 
loro universalità. In virtù di questa aggiudicazione il .compratore 
isector) acquistava il diritto quiritario (3), simbolo T asta sotto la 
quale li avea acquistati, il qual diritto non dìfferìvasi dairuniversal 
successione ; un interdetto intitolato interdietum sectorium gliene 
garentiva la presa di possesso nelle singole parti (4). U sector 
poteva nelle singole parti rivendere V universalità dei beni acqui- 
stati (sectio) (K) e ad altri trasmettere il suo diritto. L' insieme 
di questo procedimento andava designato coir espressione di ho- 
norum sectio, venditio. 

Questo special procedimento servì di modello air esecuzione 
pretoria, che va generalmente intesa sotto la comune espressione di 
missio in possessionem bonorutOy o honorum proscriptio et veìulitio. È 
impossibile di poter precisare il momento in cui questa procedura 
s' introdusse a favore dei privati debitori; Gaio V ascrive al Pi-etore 
fìutilio (6), ma qual fu il Pretore di questo nome?Èòerto che Tese- 

(1) Lex Julia Manie ip. V, IIO-IIS. Fest. V. «turotio. Gic prò Flac. 21, 
L. SI, S i> D. ad se VelL XVI, I. 

(2) Liv. Ili, 58. II, 14. Dionys. V, 34, Gic de inven. I, 45. pro«Quint. 
IS, H, S9. prò Roscio 43. Cesar, de Bello gali. Il, 33. L. 44 pr. D. de 
tiered. petit Y^ 3. L. 1 C. de hered. vend. Vf, Sflk 

(3) Varr. de re rustie, il, IO. Gai III, 80. 

(4) Gai. IV, 140. 

(5) eie. Phil lì, S7. Pseudo - Asc in Verr. II, i. 

(6) Gai, IV, 35. 
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cuzione sui beni dei privati a favore dei privali va menzionata nella 
lex agraria dell'anno 643 (1), onde l'esecuzione pretori^ dovetie 
essere antecedente a questa legge; non è improbabile che il pretore 
fosse stato P. Rutilio Calvo (586) di cui Livio fa cenno (2). Ma se 
le norme sicure di procedimento per la honorum proscriptio et veri- 
ditto rimontano, al più lontano, al £i86 della fondazione di Roma, 
non possiam credere che dal 441 a questo periodo, cioè dalla 
sanzione della legge Petelia all'Editto del Pretore Rutilio, non 
siavi stata esecuzione sui beni, o che questa fosse stata tutta ri- 
messa all'arbitrio dei creditori: sicché ci sembra che in questo 
periodo, l'esecuzione sopra i beni sia stata rilasciata all'arbitrio del 
pretore di regolarla, e che questi abbia, da una parte trasportali 
i termini per la vendita della persona del creditore • nella ven- 
dita dei suoi beni, dall' altra parte abbia pieso per norma proces- 
suale le formalità della sectio bononim. E ciò tanto più ha color 
di verosomiglianza in quanto che neìVactio Seriiana antecedente 
mente alle Rutiliana, si tratta del bonorum emptof; onde pria del 
Pretore Rutilio dovette esservi una norma per le vendile rila- 
sciata dal Magistrato; al Pretore Rutilio quindi non se ne ascri- 
verebbe che il perfezionamento e l'introduzione nell'Editto. 

I casi nei quali si concede la botmiiin vetiditio sono la condanna 
in giudizio, la confessione in iure^ la mancanza di difesa, i quali 
due ultimi equivalgono alla sentenza: condizione indispeiisabile 
si è la non solvenza, (nisi solvat), L'istesso effetto producono la 
latitanza, la totale mancanza di eredi nel debitore, V allontana- 
mento per esilio colla media diminuzione di capo^ (3). Non cosi 
se i beni appartengano al pupillo, o a chi trovasi assente ripubticae 
causa; giacché contro costoro per semplici misure conservative è 
la sola missio in possessionem reiservandae causa che si concede (4). 
La bonorum venditio è limitata trattandosi dei beni del furioso (5), 
sospesa per il captus ab hqstibus (6). 



(lyLex Agr. cap. 56. 

(2) XLV. 44. 

(3) Gai, III, 78. L. 5i pr. D. de pecul. XV, i. L. C S 2 H. lie re iud. 
XLII, I. Lex Kubr. cap. 22. L. 7 S S 118 D. ex qui b. caus. XLIl, 4. Ci'. 
prò Quinci. 19. L. 13 D. cit. 

(4) L. 6 D. ex quib. caus. cit. L. 35 D. de reb. aiict. ind. XLH, 5. 

(5) L. 7 S *0 D. cit. 

(6) L. 39 S 1 D. de reb. aucl. iud. XLIl, 5. Paul. seni. V, 5"» % 2. 
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Pria di giungere alla vendizione dei beni bisogna eseguire 
degli atti processuali i quali si riducono ai seguenti: 

Il creditore dee innanzi tutto impetrare dal Magistrato la im- 
missione nei beni, il qua! atto dicesi postulatio; il magistrato, non 
trovando difficoltà provenienti dall'Editto, concede la banorum pos- 
sessio et proscripUo {bona possideri proscribive iubet) (1). Se più 
sono i creditori e uno il postulante , V immissione s' intende 
a tutti concessa , anche nel caso che avesse il postulante in se- 
guito ottenuta la soddisfazione del suo credito, salvo ch'egli non 
sia stato realmente creditore ; dapoichè essendo allora nulla la 
posiulatio non può sortire effetto per gli altri (2). Se più sono 
i creditori immessi nelle ragioni del debitore, pure- la presa reale 
del possesso non può essere fatta che da un solo, e questo eletto 
dalla maggioranza dei creditori (3). Non è necessario per la im- 
missione nei beni che questi realmente esistano, può benissimo 
succedere che sia il debitore delP intuttp privo di patrimonio, 
eppure r immissione nei suoi effetti ritiensi come avverata, e il 
creditore perinde habetur^ ac «t etiam possessa bona fuissent (4). 

La immissione concede ai creditori tutti il diritto del compos- 
sesso allo scopo di conservare i beni e di vigilare sulla loro am- 
ministrazione (5); inoltre il diritto della proscriptio. 

In forza della custodia et observatio bonorum , i creditori nes- 
sun diritto ottengono sopra i beni stessi; ond'è che sono essi 
obbligati a custodire le singole parti del patrimonio, finché la con- 
servazione sia possibile; non possono scacciare il debitore, son 
vietati di appropriarsi i frutti, e di deteriorare la causa posses- 
sionis (6). Sono però in diritto di farsi un'inventario deglinstru- 
menti, quot sint et de qua de re sint^ e qualche voi a deve il Pre- 
tore, causa cognita, permettere la trascrizioìie di parie di essi (7). 

Contravvenendo alle citate disposizioni dell'Editto, il Pretore 
accorda contro i creditori Vactio in factum, E siffatta azione 

(i) Lex Rub. cap. 22. Gai III, 79. 

(2) L. i2 pr. S % i-2. D. de reb. auct. iud. XLII. S. 

(3) L. 15 D. eod. 

(4) L. 14 D. eod. 

(5) L. 3. S 23 D. de acquirenda poss. XLI, 2. 

(6) eie. prò Qùint. 27. L. 9 pr. D. de reb. auct. iud. XLII, 5. 

(7) L. 15 pr. S i D. eod. 
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s'^intenla ancora per i frutti che non furono venduti o locati se- 
condo le disposizioni deir Editto, per la quale azione r immesso 
in hoc condemnabitur quanto minus propter hoc perceptam est, quia 
ncque vendidit ncque locatit (1). 

In talune circostanze, quando air inmiissione del possesso non 
siegue la vendita; o ci è pericolo che alcune azioni del debitore 
possano perire; o i beni appartengano a una persona illustre, 
come ad un Senatore o alla sua moglie; o se V erede non vuole 
adire V eredità; il Magistrato o il Preside della Provincia , sulla 
domanda dei creditori, dee nominare un curatore ai beni (2). 
Questi non fa mestieri che sia uno dei creditori , può anche es- 
sere un^estranèo; qualora sono più curatori, tutti agiscono^ tutti 
sono tenuti solidalmente; salvo che non siano divisi per regione, 
che allora deve ognuno amministrare la propria (3). 

Contro coloro che impedissero il creditore a immittersi in pos- 
sesso dei beni del suo debitore, o che lo disturbassero in questo 
possesso, r Editto pretorio concedeva un' actio in factum ; tranne 
che r impedimento e il disturbo non avessero avuto luogo colla 
forza, dapoichè, in questo caso, il magistrato provvedeva coirin- 
terdetto : ne vis fiat ei qui in possessionem missus mt Solo per 
l'immissione del ventre nei beni facevasi un'eccezione, in quanto 
che la donna avea Talternativa dell' actio in factum e dell' inter- 
detto, comechò nell' impedimento o nel disturbo del possesso non 
fosse stata contro di lei esercitata violenza (4). 

(i) L. 8. S I- L. 9 S 6 D. eod. 

(2) L. 6 S 2 D. ex quib caus. XLII, 4. L. 14 pr. D. de reb. auct. XLII , 
5. L. 6 D. de curat. fur. XXVII, IO. L. I. D. de-cur. ben. dand. XLII, 7. 

(3) L. S %% 9, 4. D. de cur. ben. dand. cit. 

(4) Con questa spiegazione ci sembra di aver conciliato 1' enuncia- 
zione del titolo 4 lib. 43 del Digesto col contenuto del titolo medesi- 
mo. Mentre, da una parte in questo si fa menzione dell'interdetto a fa- 
vore degl' immessi in possesso, dall' altra in tutto il titolo si fa in gran 
parte cenno dell'acato in factum, solo per l' immissione del ventre e po- 
chissimi altri casi si menziona l' interdetto (L. 3^2) rilasciando tutta- 
via alle donne di servirsi ad exemplum creditorum, dell'octto tu factum, 
Sicché parrebbe che i creditori da questa espressione sono intieramente 
esclusi dell'interdetto. Ma non possiamo supporre che-con termini gene- 
rali avesse voluto intestarsi un titolo, che il magistrato avesse volato 
formulare l'interdetto, quando solo si fosse trattato di un privilegio a 
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Un^altro diritto compete ai creditori, ch^ò quello della separazione 
dei beni; il che per V ordinario avviene allorché il debitore mo- 
rendo lascia un^ erede che anch' esso è obbligato verso altri credi- 
tori. In questo caso possono i creditori del defunto impetrare dal 
magistrato la separazione dei beni di costui da quelli delPerede; non 
cosi i creditori di quest'ultimo, poiché: lieet alicui adiicendo sibi 
creditorem creditoris sui deteriorem facere conditianemj e ciò anche 
quando T adizione delP eredità fosse stata fatta in frode dei propri! 
creditori (1). Per un rescritto dell'Imperatore Pio il diritto della 
separazione si concesse anche all' erede contro i creditori eredi- 
tari, quante volte fosse stato instituito o costretto a ricevere un'e- 
redità sospetta per restituirla ad altri, e non trova poscia a chi 
la restituisca, o non esiste causa di restituzione. Questo diritto fu 
anche esteso al servo istituito erede cum liberiate, tanto per ciò 
che gli é dovuto dal testatore, quanto per quello ch'egli in seguito 
all' esser libero avrebbe acquistato (2). 

Dopo cinque anni dall' adizione dell' erediti il diritto della se- 
parazione si prescrive (3). 

Un altro diritto acquistato coli' immissione nei beni si é la 
proscripUo honorum, cioè la pubblicazione della seguita mism in 
possessionem per mezzo di affissi nei luoghi più frequentati della 
città (4) allo scopo di darne conoscenza agli altri creditori, e agli 
amici del debitore che avessero voluto mediante cauzione pren- 
derne la difesa. La proscripUo seguiva immediatamente all'im- 
missione nei beni, ed avea la durata di trenta giorni qualora si 

favore di pochi; laonde bisogna ammettere l'uso deli 'ifUerditto anche per 
gli altri immessi. Ciò dato, non trattasi più di altro che di sapere se 
Vactio in factum^ e l'interdetto, siano lasciati all'alternativa dell'immesso» 
oppure secondo date circostanze si concede ora V upa ed ora l' altro; 
quest'ultimo caso ci pare il più probabile, si perchè l'alternativa sembra 
rilevarsi dalla L. 3^ % 2, come ancora per le parole della L. I § 3, nelle 
quali riguardo all'azione in fatto si. dice: nec exigitur, ut vi feeerit, qui 
prohibuit, dalle quali parole Ulpiano fa travedere, che per la circostanza 
della vis havvi un altro mezzo di difesa che non sia Vactio in factum 
e che esclude questa: siffatto mezzo non sarebbe che l'interdetto. 

(i) L. i S 6 de separai XLIl, 6. 

(S) L. I SS <(, i8 eod. 

(3) L. cit. S i3. 

(4) eie. prò Quinct. 6, 15, 19, 30. Lex Rub. cap. 2S. Seneca, de Benef. 
IV. iS. Gai 111, 79. no. 
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fosse trattato dei beni di un debitore vivente , di quindici per i 
beni di un defunto (1). Essa in certo modo corrisponde alla pub- 
blicazione che facevasi del debito e della persona del debitore nel 
mercato pubblico al periodo della manus iniectio^ ed identico n'è 
lo scopo. Le conseguenze che def ivano dalP essere trascorso que- 
sto termine sono, di riguardarsi il debitore come persona suspecta 
e quindi non essere ammesso alla difesa se non dietro cauzione 
del judicatum solvi (2); e V irrogazione deir infamia (3). 

Trascorsi i trenta e rispettivamente i quindici giorni, il magistrato 
convoca i creditori per nominare dal loro numero il magisteri quegli 
che dee aver cura e presiedere alla vendita dei beni (4). Dalla no- 
mina del magister alla vendita pubblica dell'universalità dei beni 
decorrono trenta giorni per un creditore vivente, venti per un de- 
funto; e questa differenza di termini s' induce solo quia de vivis 
curandum eraty ne facile honorum venditiones paterentur (5). In 
quesf intervallo di (empo doveano i creditori convocarsi sotto la 
direzione del magister ^ stabilire la lex venditionis, o honorum 
vendendorum, la qual^ avesse contenuto le condizioni della vendita, 
forse il minimo sul quale bisognava far principio airauzione , le 
garentie richieste dai licitanti , il tempo in che comincerebbe la 
vendita; e tutto ciò insieme alla publicazione della Uw venditioni- 
probabilmente dovea effettuarsi entro a un tempo determinato nel 
termine finale, forse nei primi dieci giorni pei beni di un vivo nei 
primi cinque per quelli di un defunto (6). È ancora in questo pe- 
riodo che barino a far valere i creditori le loro ragioni, e presen- 
tarsi tutti, onde partecipare al prodotto della vendita e prendere 
il loro posto privilegiato, quando di loi*o qualcuno avesse goduto 
di un privilegio sopra i beni; verosimilmente trascorso il periodo 
fatale, i creditori che non si fossero fin' allora pi*esentati erauo 
dai vantaggi delia vendita esclusi. 

La vendita si effettuava per pubblica auzione (7); l'offerta non 

(1] Gai IH, 79. 

(2) Gai IV, 102. L. 33 D. de reb. auct. iud. XLII, 5. 

(3) Gai II, 154. eie. prò Quinci. 2, 8, ». (5. 

(4) Gai III, 79. 
(6) Gai III, 79. 

(6) Questa è l'opinione di Huschke e di Ilollweg iielia restituzione dei S 
79 lib. Ili di Gaio. 

(7) Praeconis vox praedicat et praetlum conflcit. Cic. prò Quinct. 15. 
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facerasi punto a prezzo determinato, bensì a tanto per cento, cioè 
il maggiore offerente obbligavasi dì pagare ai creditori un tanto per 
cento del loro credito rispettivo (1). Offerenti esser potevano gli e- 
stranei, i creditori, e i parenti del debitore ; nel caso di uguale 
offerta godevano la preferenza i creditori e i parenti; tra questi 
due, la preferenza era dei primi più che dei secondi; tra debitore 
e debitore preferiva^i colui cui era dovuta una somma maggiore (2). 

Compiuta l'auzione, il Pretore aggiudicava l'universalità dei beni 
al bonorun emplor (3). Fino al momento dell' aggiudicazione po- 
teva il debitore impedire tutti gli effetti della vendita e annullare 
la bonorum posse^sio colla defensio mercè cauzione: che anzi dopo 
r aggiudicazione avrebbe potuto la vendita qualche volta essere 
nulla per manco di alcune di quelle condizioni presupposte del- 
l'Editto e messe come basi dì tutto il procedimento esecutivo sopra 
i beni (4). 

Il compratore acquista il diritto di universale successore nel- 
l'insieme dei beni del creditore, subentra nelle ragioni di costui, 
non già in forza del diritto civile come nella secUo bonorum, sibbene 
coir assistenza pretoria ; il diritto ereditario adunque acquistato 
dal compratore è quello del bonorum possessor nella successione pre- 
toria; i beni acquistati non sono quiritari, ma si computano in bo- 
niSj e allora si convertono in quiritari quando sì usucapiscono (5). 

Contro il defi'audator e qualsiasi terzo, a difesa delPuniversalità 
dei beni, gode il bonorum emptor deìV interdictum possessorium^ 
analogo air interdictum quorum bonorum; per le singole parti gli 
sono date Vactio fictitia Serviana, o Vactio Rutiliana (6). Se egli 
però agisce contro un debitore il quale è al tempo stesso per qual- 
siasi ragione creditore,, allora, dee proporre la sua domanda cum 
deductione, ha cioè da. operare spontaneamente la compensano dei 
due crediti, e ricevere il residuo (7). 

(I) Theoph. JII, 13.. Gai li, lu5. 

(S) L. 16 D. de reb. auct. iod. XLÌÌ, 5. 

(3) Mihi det possessionem, — mihi bona addicatele, in Verr. ì, 52. 137. 

(4} L. 7 S 3 quib ex caus. XLII, 4. 

(5) Gai III, 80. I], 98. 

(6) Gai IV, 35, 155. 

(7) Gai. IV, 35. 

G. Cugino — Della procedura civile romana, 40 
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La legge Giulia de banorum cessione (1) portò un cangiameiìfo 
airintroduzione di questa procedura sopra i beni, e modificò gli 
efletti deUa medesima. 

In virtù di questa legge fu rilasciato al debitore di cedere vo- 
lontariamente al creditore i suoi beni sia in iure^ sia extra iuSy an- 
che per nuntium e per epislolam^ bastando la sola manifestazione 
del volere (2) , e ciò per una ricognizione del proprio debito 
fatta si stragiudiziariamente, come giudizialmente per mezzo della 
confessio, o per sentenza (3). La cessione dei beni non produce 
il diritto di proprietà nel creditore, ma solo il diritto di vendita e 
quindi del pagamento prò rata dall'importo della medesima (i). 
n debitore può (attavia lino al moment» della vendita pentirsi 
della cessione, e difendendosi riavere i suoi beni (5). Colla vo- 
lontaria cessione dei beni, sfugge il debitore alPesecuzione per- 
sonale, evita r infamia che gli sarebbe altrimenti venuta colla 
proscripUo honorum^ e se egli non è liberato che fino alla con- 
correnza del valore dei beni ceduti, pure gode nelP avvenire il 
beneficio di non poter essere convenuto se non nel quanium fa- 
cere potcst; che anzi le opinioni di giureconsulti, che volevano di 
non poter più essere inquietato, non mancarono, garentendogli 
specialmente questo diritto per i modici acquisti fatti dietro la ces- 
sione (6). A godere però di questi diversi benefici è condizione 
indispensabile che non sia la cessione fatta per dolo (7). 

Il diritto della honorum cessio introdotto prima a vantaggio dei 
soli cittadini fu poscia esteso alle Provincie (8). 

Un' eccezione al procedimento suir universalità dei beni fece 
nei primi tempi deir impero un Senato Consulto d' incerta data ^ 
a favore delle persone illustri. In forza di questa ordinanza i beni dei 
Senatori non potevano essere venduti nella loro universalità; ma 

(1) Tit. e. Th. qui bonis ex lege Julia cedere possunt, IV» 20. Tit. 
C. qui bonis cedere possunt, VII, li, Tit. D. de cessione honorum^ XLU, 3. 
(S) L. 9 D b. t. L. 6 G. h. t. 
(3) L. 8. D. h. l. 
(i) L. 3 D. b. l. L. 4 C. h. t. 

(5) LL. 3, « D. h. t. 

(6) L. I C. b. t. L. 11 C. ex quib caus. inf. irrog. Il, li. LL. 4. 6, D. h. l* 

(7) L. 22 S 1 L. 51 D. de re iud. XLIl, 1. L. 25 D. quae in fraud 
credit. XLII, 8. 

(8) L. 4 C. b. tv 
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imlFistanza dei creditori il magistrato avea a nominare un curd- 
ior honorum, e da costui vendersi le parti singole dei beni Ano 
alla concorrenza del debito, ^ue conseguenze venivan meno con 
questo procedimento: P infamia da parte del debitore, e Tacqui- 
sto per universale successione da parte dei creditori. Questo modo 
di esecuzione straordinaria ed eccezionale, prese, per diverse co- 
stituzioni d'Imperatori, ad estendersi su tutto il campo del civile 
procedimento in Roma e nelle provincie, finché intieramente sparì 
la honorum venditio sotto T influsso della vendita degli obbietti 
speciali del patrimonio del debitore. 



|3. 



KSECUZiOxNE DAL lUS EXTRAORDINARIUM AL DIRITTO (JlUSriNlANfiO. 

Durante il lungo periodo della repubblica mai non s* incontra 
un solo esempio di esecuzione die avesse avuto per obbietto una 
sola parte dei beni riguardati come cosa singola, bensì sempre la 
totalità dei beni del debitore. Il volere trovare questa esecuzione 
come conosciuta in quel periodo è contrastare a tutta Tautorità 
delle fonti, che ad esso riferendosi, non parlano se non di honorum 
venditio, e sempre alludono air universal successione; è contrastare 
allo spirito del diritto stesso, che nel suo egoismo, se non poteva 
più realmente annientava la persona del debitore, come pria della 
legge Petelia , V annullava morabnente coir infamia e colla di- 
struzione del patrimonio. E ciò confacevasi al carattere libero e 
indipendente del popolo romano: un cittadino ch'era incapace, 
dì più soddisfare alle ragioni dei suoi creditori, non avea più in 
certo modo diritto alla cittadinanza, alla libertà , egli era assor- 
bito con tutto il suo patrimonio dal creditore; più tardi se ne 
finge la morte, ed è questo il concetto deiruniversal successione; 
colla vendita dei beni celebravansi i funerali del debitore, egli più 
non esisteva. Con questo principio, a che scopo sarebbe servita una 
esecuzione sulle singole parti dei beni, per quali casi stata sarebbe 
introdotta? L^ eccezione stessa fatta dal senato con a favore 
delle famiglie senatorie, non dimostra a evidenza piuttosto la e- 
secuzione sulP universalità dei beni come unico principio domi- 
nante nel campo processuale civile? V ipotesi di una esecuzione 
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speciale contro un debitore solvente, ma duro e pertinace (1), 
non può aver peso di sorta ; dapoichè la vendiUo honorum , mi* 
•nacciavasi non solo contro unMnsolvente, sibbene ancora contro un 
solvente pertinace, contro colui in generale che sentent'a con- 
^denmatus intra statutum temptis satis non fecit, nec defenditur (2). 
Sicché r ipotesi perde di valore sotto la forza del principio ge- 
nerale, e il solvente anch'agli potea esser minacciato della ven- 
^itio honorum, qualora lasciato non avesse da parte il suo mal 
-talento. 

Coir introduzione del im extraordinarium, siccome sì prese a 
derogare a tutte le leggi processuali fino allora vigenti, così non 
potè rimanerne esente la parte che riguarda T esecuzione, e di 
ugual passo con tutto il resto, T esecuzione sulle parti singole 
del patrimonio divenne norma generale, del pari che norma ge- 
nerale a pdco a poco divenne la extraordinaria cognitio. Nelle vi- 
cende del diritto insomma non sono le parti staccate che si mo- 
dificano, ma Tintiero organismo; e questo processo di modificazione, 
riguardo al nostro subbietto, lo vediamo immancabilmente avve- 
rarsi, sicché accanto al m« extraardinarium troviamo una exstraor- 
dinaria cognitio, e a loro consociarsi una exectUio extra ordinem; 
i quali tre elementi costituiscono poscia la norma dominante. 
Ed è questa conformità nella evoluzione e nel cangiamento or- 
ganico di tutto il diritto che ci rafferma sempre di più contro 
r opinione di coloro , che vogliono vedere T esecuzione speciale 
fin nei temj)i lontani della repubblica. 



(1) Il Rudorff (R5(n Rechtgesch. voi. II> S 92) ammette ciò come tesi: 
der universellen stehet eine '^irecte speci'àlexecution zur Seite , welche 
naturgemàsse gegen solvente aber halsstrarrige Schuidner ihre vornehin- 
ste Anwenduog findet : ma egli non pruova la sua asserzione, e i testi 
allegati o non pruovano, o si riferiscono ai tempi in cui prese ad in- 
trodursi il diritto straordinaFio, cioè al terzo periodo storico esecutivo; 
cosi p. e. la L. 60, D. de eviction. et duplae. stip. XXl, 2. da luì alle- 
gata alla Nota 2. 

(2) L. 5 C. de revoc. bis. VII, 75. Non è mestieri per l'esecuzione dei 
beni che si sia realmente insolvente; basta che non si solva il debito, quan- 
tunque si possegga tanto da pagarlo, per essere ritenuto come insol- 
vente: il non solvere si riferisce quindi tanto alla deficienza di bt^ni, 
quanto di buon volere. 
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Il carattere principale neir esecuzione di questo periodo si è 
r ingerenza del magistrato o di colui che pronunziò la sentenza 
in tutti gli atti esecutivi. Laddove nel periodo antecedente il ma- 
gistrato non disimpegnava che una parte secondaria; nelPattuale rap- 
presenta runico organo esecutivo, rimanendo chiuso ai creditori 
il campo a qualsiasi atto privato ed arbitrario. Onde il principio 
che compendia tutto il sistema si conterrebbe nelle seguenti pa- 
role deir Imperatore Alessandro : cum in causa ivdicati aliqua res 
pignori capituVy per officium eius^ qui ita decrevit, venundari solete 
non per eum qui iudicatum fieri postulavit (1). 

La pignoris copio si è il mezzo ordinario deir esecuzione giu- 
diziaria. Usata prima, ai tempi della repubblica, da qualsiasi ma- 
gistrato per la riscossione delle pene pecuniare, e quindi vestita 
di un carattere esclusivamente pubblico (2); estesa ai processi fi- 
scali nei primi tempi delPìmpero (3); fu per una costituzione del- 
l' imperatore Pio portata nel sistema processuale, quale organo di 
esecuzione privata (4). E consiste in ciò, che il giudice il quale 
pronunziò la sentenza, per mezzo dei suoi apparitoreSy in virtù 
del dintto di costringimento, sottrae dal patrimonio del debitore 
tanti obbietti singoli quanti siano sufficienti per coprire col loro 
valore il debito, e li sottomette col diritto di pegno al creditore, 
onde con una vendita giudiziaria soddisfare le sue ragioni (5). 

Il diritto di pegno presuppone un pronunziato magistrale, o una 
confessione in giudizio; inoltre, che sia spirato il termine concesso 
per la soluzione (6). Esso si attua innanzi tutto sopra i mobili ^ 

[{) L. 2 C. 8i in caus. imi. Vili, i3. 

(3) Vedi Keller, Rom. Civilpr. S B3, note 1036-37. 

(3) L. 9 S 6 D. ad leg. lui pecul. XLVIII, 13. 

(4) Uis qui fatebantur debere, aut ex re iudicata n cessQ habebunt 
■reddere, tempns ad solvendum detur, quod sufiicere prò facultate cuius- 
que videbitur ; eorum qui intra dieru vel ab ìnitio datuin vel ex ea 
causa postea prorogatum sibi non red( iderint, pignora capi, eaque sì 
intra duos menses non solverint, vendantur, si quid ex praetiis super- 
sit, reddatur ei, cuius pignora vendita erant. L. 31 D. de reiud. XLU. 1 
Vedi L. 15 pr. \\ 1, % eod. L. S C. qui pot. Vili, 18. 

(5) LL. SO, 74 S 1 D. de evicL XXI, 2. Ex sententia iudicantis usque ad 
modom debiti, honorum eius sive praediorum traditio sive venditio ce- 
Itibretur. L. $ 4 C. de bis qui ad Eccl. I, 12. LL. 1, 2, 3. C. sì in caus. 
iud. VII, 23. 

(6) Paul. seni. Il, 1. 5. V, 5' L. 31 a de re iud. XLII, 1. 



312 DELLA PROCEDURA CIVILE ROIÌANA 

questi esauriti si passa digV immobili, sussidiariamente in ultimo 
ai diritti (I). Dal sequestro dei beni mobili si eccettuano le cose 
e gli arnesi necessari alla cultura del campo, e in generale tutto 
ciò che al debitore è indispensabile per il sostentamento della 
vita (2). Il sequestro si esegue dagli execuiores addetti al tribu- 
nale, che in luogo di sicurezza trasportano le cose trovate presso 
il debitore (3). Dalle cose immobili si eccettuano le inalienabili, 
e r esecuzione si effettua col mettervi in possesso il creditore (i). 
Il sequestro dei titoli (5), consiste nel divieto fatto dal tribunale 
al debitore del debitore, di pagare a costui le ragioni dovutegli, 
sotto pena di un novello pagamento. Ei sembra che come ultimo 
sussidio sfa anche permesso il sequestro degli stipendi goduti 
per un ufficio pubblico, qualora manchi qualsiasi elemento sul 
quale costituire il pegno (6). 

Dopo due mesi del pegno eseguito si passa alla vendita pubblica 
degli obbietti pignorati. Se il pegno consiste in somme di danaro 
sequestrate, queste convertonsì in causam indicati (7); altrimenti 
bisogna per pubblica auzione mettersi degli apparatores air in- 
canto gli obbietti, e dal magistrato aggiudicarsi al maggiore offe- 
rente, il quale allora avrà diritto alla tradizione quando avrà pagata 
l'offerta (8). 

Coirimporto della vendita il magistrato soddisfa il creditore e re- 
stituisce quel che rimane al debitore (9). Ei può ben succedere 

(1) In venditione ilaque pignorum captorum facìenda primo quidem 
res mobiles — quarum pretium si sui&cerit bene est, si non sufficerit . 
etiam soli pignora, capi iubent -^ quod si nec quae soli sunt, suffi- 
ciunt^ vel nulla sunt soli pignora, tunc pervenitur etiam ad iuta, L. 13 
£ 2 D. de re iud. cit. 

(9) LL. 7, 8, G. quae res pigìi. Vili, 17. 

(a) L. 6 S 4 C. de is qui ad Eccl. I, i%. L. 8 C. de execut. rei iud. VII. 63. 

,4) L. 2 C. qui post, in pig. Vili, 18. 

(5] Etiam nomm debitorie in causa iudicati capi posse ignotum dod 
est. L. 5 C. de execut. rei iud. VJl. 53. L. 15, | 8, D. de re iud. XL1I« i. 

(6) Stipendia reti neri propterea quod coodemnatus est, non patietor 
Praeses provinciae, cum rem iudicatam possU aliis ratiouibus exequi. L. 
4 C. de execut. rei iud. II, 53). 

(7) L. i5 SS ti, i2 D. de re iud. XLIJ, I. 

(8) L. 3i li, de re iud. Xtll, i. L. 50 D. de evicl. XXI, 2 U 2 C si 
in caus. iud. Vili, 23. U 15 SS 6, 7 de re iud. cit. 

(9) L. i5 SS 5, 10-12. L. 3i D. de re iud. cit 
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che nella vendita dei pegni o non si trovano ofl'erenti, o se si 
trovano, licitano per un prezzo inferiore al volere minimo dell^ob- 
bietto. Bisogna allora vedere se il creditore sia stato o no ammesso 
tra i licitanti, nel primo caso egli è costretto a comprare il pe- 
gno, forse nel valore minimo stabilito come punto di partenza del- 
Tauzione, cuiuslibet alterius vice ex officio emere debei (1), e quindi 
pagare al debitore il soprappiu della somma; nel secondo caso, 
bisogna vedere se la mancanza di oblatori abbia avuto luogo per 
cailiditaiem condamnati^ o no, in quest'ultima ipotesi probabilmente 
aveasi fa speranza di un secondo tentativo di vendita e quindi 
di nuovi termini per il pagamento: nella prima, per autorità del 
principe, si addiceva immediatamente il diritto dei pegni al cre- 
ditore, in quella quantità però che corrispondeva all'importo del cre- 
dito, per modo che il debitore avrebbe dovuto pagare il di più> 
qualora il valore minimo dei pegni non fosse giunto al pareggio. 
Ben il creditore avrebbe potuto nella mancanza di offerenti chie- 
dere, che se ne fosse fatta lui Taggiudicazione, e allora cessava il 
diritto di pretendere il di più. perché : veluA' pacto Iransigisse de cre- 
dito videtur (2). 



(i) L. 2 e. si in re iud. cit. « 

(3) Nelle fonti trovasi molta oscurità sul riguardo > noi uon ci sap- 
piamo altrimenti spiegare le parole della L« 3 C. »i incaus. iud. Vili, 23, 
so non coll'ipote» di un secondo tentativo di vendita; allrinienti , se 
nella prima vendita, per mancanza di oblatori avesse potuto aggiudi- 
carsi il pegno al creditore, in che sarebbe la pena della calliditas con- 
demnali che rimuove i compratori ? se 1' aggiudicazione ba il carattere 
di una penale bisogna convenire, che. alla prima dovea succedere ne^ 
caso dì bisogno una seconda auzione ecc. tanto più> che il principio 
generale enunziato dalla costituzione stessa si è: pignora capta potiu» 
distrabi quam jure dominii possideri. E secondo questa spiegazione bi. 
sogna intendere, e conciliare la L. 15 S 3 de re iud. XLII, i: si pignora 
quao capta sunt, (per calliditatem condemnati bisogna intendere) emto- 
rem non inveniant, rescriptum est ab Imperatore nostro et divo patre 
eius, ut addicantur ipsi cui quis condemnatus est. Addicantur autem 
utique ea quantitate quae debentur; quest'ultime parole di Ulpiano ci 
fanno supporre che per V addiciio auctoritate principis il debito estin- 
guevasi solo fino all' importare del valore dei pegni, altrimenti sarebbe 
derivatone svantaggio al creditore ogni qualvolta il valore del pegno 
fosse sialo inferiore all' ammontare del debito ; e ciò spiegasi meglio 
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Una seconda specie di processo esecutivo speciale, si è la re- 
stitutio e la exhibitio comandata dal magistrato, e in caso di re- 
nitenza eseguita manu militari, tutte le volte che trattasi di cose 
liquide e determinate, o di ricondurre una cosa nello stato in 
cui essa in un determinato tempo trovavasi. Nel periodo formu- 
lario la rtstiPutio^ non poteva essere condotta per opera del giu- 
dice, si perchè privo delP imperium^ e si ancora perchè avendo do- 
vuto la sentenza cadere sopra una determinata somma, il reo non 
potea essere costretto a consegnare la cosa, se non per un mezzo 
indiretto, cioè colla litis aestimatio da parte deir attore. Durante 
questo periodo però spesso occorrevano i casi di restituzione im- 
posta e fatta eseguire dal magistrato sulla base degP interdetti. 
Questo procedimento spicciativo esser non dovea difficile a intro- 
dursi come organo processuale per mezzo della cognitio exlraor- 
dineniy in cui la cognizione della lite e T esecuzione erano trat- 
tate dal solo magistrato o da persona delegala del principe, senza 
smembramento del ius e del tudicium; fìnchè collo sparire del pro- 
cedimento formulario, fu per massima generale esteso a tutte le 
actiones arbitrariae, e il potere esecutivo concesso a ogni giudi- 
cante (1). 

^ Non è già a credere che l'esecuzione sull'universalità dei beni 
fosse stata in questo periodo intieramente trasandata: essa è ricono- 
sciuta come neir antecedente; ma il suo carattere e le condizioni ri- 
chieste le danno un'aspetto diverso. Nel periodo antecedente, essen- 
do la missio in possessionem e la venditio honorum V unico organo 
esecutivo sopra i beni, ne veniva che poteva essere accordata 
tanto a uno che a molti creditori, senza che per ciò l'assoluta insol- 
venza del debitore si fosse ritenuta come necessario presupposto. 
Nel presente periodo , a cagione delle esecuzioni speciali , V in- 
solvenza e la multiplicità dei creditori sono requisiti indispen- 
sabili; perchè, se molti sono i creditori ma sufficienti i beni, allora 
ognuno dee aver ricorso all'esecuzione speciale; se un solo è il 

nella seconda ipotesi che nello stesso S suppone il giureconsulto , che 
fosse ci oè il creditore , che stesse a domandare 1' addictio ; in questo 
caso vi ha , dice Ulpiano, una specie di transazione , e perciò , non 
pos$e eum, quod amplius sibi debitur petere, dunque nella prima ipotesi 
lo può. 
(1) L. 68. D. rei vindicat VI. 1. 
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creditore, e il debitore trovasi nello stato d'insolvenza, manca la 
ragione del procedimento suir universalità dei beni , essendoché 
questo parte dal principio della concorrenza; sicché può il credi- 
tore soddisfarsi sopra tutti i beni del suo debitore , ma non a- 
prire il concorso. Un'altro distintivo caratteristico sta nella ven- 
dita, per la quale non più la totalità dei beni, come singola cosa,, 
vien messa alla subastazione;sibbene,le parti singole di essi, se- 
condo le norme che tempo innanzi formavano il privilegio delle 
famiglie senatorie. 

Il procedimento si apre colla dimanda della missio inpossessio- 
nem honorum da parte dei creditori al giudice competente. Dalla 
immissione dei beni alla vendita decorrono quattro anni nel quale 
spazio é nominato un curator honorum. Senza dubbio, Yimmism 
dovea essere accompagnata dalla proscriptio, che nella pignoris cu- 
pio va sotto il nome di programnki (i), acciò tutti quelli che a- 
vessero avute pretese sopra i beni del debitore potuto avessero 
per tempo far valere le loro ragioni. Alla communio in rebus, du- 
rante questo tempo, esser devono ammessi coloro che non presero 
parte alla domanda d' immissione, essendo V esecuzione concessa 
a vantaggio di tutti i creditori; però pregiudizievole sarebbe stato 
per i creditori sopra i loro diritti vigilanti, raccordare a tempo in- 
definito e in perpetuum questo vantaggio ai negligenti; laonde si 
distingue tra creditori in una eademque degentes provincia in qua et 
posses8ore$ rerum commorantur, e creditores absentes; per i. primi il 
vantaggio estendesi a due soli anni, a quattro per gli ultimi, cioè 
Ano al momento della vendita. Col decorrere di questo tempo i tra- 
scurati non vantano più diritto veruno contro i creditori possidenti; 
non cosi contro il debitore verso il quale impregiudicate restano le 
loro ragioni. Alla comunione del possesso, quando vi si lasciano 
partecipare, non sono ammessi puramente e semplicemente, ma in 
contradittorio dei possidenti ai quali debitum suum certum faciant, 
e paghino le spese della sentenza ottenuta dagli attuali posses- 
sori in proporzione del loro credito. Queste prescrizioni non ri- 
guardano i creditori ipotecari, i quali, in virtù di questo privilegio, 
in qualunque tempo e incondizionatamente hanno ad essere am- 
messi alla comunione del possesso. - 

La vendita dei beni si reca ad elletlo dopo i quattro anni pretìniti: 

(1) L. 6 e. de remissioae pign. Vili, 26. 
G. Cugino — Della procedura civile romana. 41 
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ad evitare* poi che da parte dei creditori procedere si possa con dolo 
altri raggiri, deve estendersi protocollo degli atti di vendita da 
parte del tabularhiSy e la vendita stessa deve essere eseguita aDa 
presenza di costui e del reverendissimus cimerliarcha; inoltre hanno 
i creditori a prestar giuramento, gtiod neque per gratiam emptoris, 
vel eius ad quem res iure cessionis transferuntur^ nec aliqm dolo in- 
tervenientCy minorem insto rerum pretto quafìtitatem acceperint, sed 
eam, quam revera cum omui studio potuerint intenire. Col prodotto 
della vendita si appagano le ragioni dei creditori; il di più che ri- 
mane di danaro o di oggetti non venduti esser dee depositato in pub- 
blico luogo, dopo di essersi esteso protocollo dal tabulario, tanto sulle 
quantità del soprappiù in danaro, quanto delle cose rimaste superflue 
dopo la soddisfazione dei crediti; tutto alla presenza dei vendi- 
tori (1). Nella scompartizione delle somme ritratte dalla vendita^ 
il giudice, cui solo compete di effettuarla, ha da tener conto delle 
priorità acquistate per privilegio o per ipoteca, secondo le regole 
che le leggi all'uopo somministrano (2). 

Le stesse leggi processuali valgono rispetto alla vendita dei 
beni dai creditori posseduti per mezzo della cerno honorum, e gli 
stessi principi le danno fondamento. 

Tuttavia, laddove la missio in possessioneìn non trova restrizione di 
sorta, la cessio non a tutti i debitori è consentita, forse per la mala 
fede colla quale erasi fatto abuso di una istituzione dalla legge 
Giulia apportata per fare evitare l'infamia e Tarresto personale. I 
debitori ingannano e contraggono più facilmente dei debiti ro- 
vinosi, quando favoriti sono dalla mitezza delle leggi, anziché quan- 
do conoscono di andare incontro a pene severe colla perdita del 
patrimonio. Perciò dovette per la cessio honorum probabilmente in- 
trodursi una cognitio causae, in especialità se si riguardi che tal- 
volta bisognevole era T approvazione del principe. Data la facoltà 
di poter fare la cessio honorum, rimane in potere dei creditori di 
accordare al comun debitore uno spazio quinquennale per il paga- 
mento dei loro crediti, o di ricevere la cessione; in mancanze di 

(i) In questa esposizione non abbiamo che tradotlo e riportato il 
testo della costituzione di Giustiniano (L. 10 C. de bonìs aucL pos- 
sid VII, 72) con poche aggiunte; il nostro lettore non perderebbe inutil- 
mente il tempo a gittare uno sguardo sulla medesima. 

(2) L. 8 C. qui bonis ced. pos. VII, 71, in fin. 
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unanimità dei voti Giustiniano ordina, che vel ex cumulo debiti, vel 
ex numero creditorvm causa iudicetur. Inalterati si conservano gli 
effetti della cessione , cioè rimangono illese la reputazione e la 
persona del debitore (1). 

Il vantaggio di scampare dall'arresto personale per mezzo della 
honorum cessio, ci fa dedurre il diritto dei creditori a dimandare 
l'arresto del loro debitore o insieme, o in seguito alla missio in 
possessionem. Che la detenzione di costui sia stata in carcere pub- 
blico havvi discrepanza di opinioni negli eruditi. 

CAPO IIL 
Prooedìire speciali. 

Coirespressione di procedure speciali intendiamo il complesso di 
tutti quegli atti processuali, che, sia per la qualità dei rapporti 
ai quali si riferiscono, sia per la loro stessa natura che li distin- 
se da tutti gli atti finora discorsi, sia per V esclusività dei casi 
ai quali si riportano, o il carattere di loro straordinarietà risguar* 
dati come rimedi, formano un tutto a se in connessione col si- 
stema generale di procedimento , svolgeniisi e modifìcantisi con 
esso, ma da esso destinti. Ed è perciò che trattiamo di questi 
dopo di avere esposto tutto T organismo processuale, e loro diamo 
luogo in questo punto. Sififatte procedure risultano dagrialerdetti, 
dalle stipulazioni pretorie, dalle immissioni in possesso e dalle 
restituzioni in intiero. 

§2. 

INTERDETTI. 

A. Loro natura, origine e scopo» 

Gr interdetti sono formole e concezioni di parole, colle quali il 
magistrato in virtù del suo imperio,* sulla proposta delP attore, 
comanda in modo condizionato, ipotetico, attuale, all'altra parte di 
fare o di tralasciare taluni atti, e ciò secondo le circostanze, con 
previa cognizione di causa o senza. 

(1) Vedi L. 8 e. cit 
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L' interdetto è un comando orale (1) del magistrato, e secondo 
suona la parola, rilasciato tra due persone (2). A tenore eh' esso 
impone di fare qualche cosa, o che proibisce, piglia nome di iecre- 
tum A^ interdicium propriamente detto, nel senso di divieto (3). 
Il nome interdetto però frequentemente adoperasi ad esprimere 
r uno e r altro concetto, e nel nuovo diritto serve a indicare Io 
istituto. La caratteristica di questo istituto si è la forma del co- 
mando, onde più che alla giurisdizione, appartiene airimperio di 
emetterlo (4); ed è perciò che principalmente distinguesidall'actóo 
presa nel suo stretto senso, quando già in un senso lato , come 
mezzo di perseguire un diritto, con essa si confonde (5). Questo 
comando si circoscrive in una formula concepita dal magistrato 
interdicente (6), del modo stesso che Vactio^ ed è riportata nelFE- 
ditto accanto alle azioni ed alle eccezioni (7), a guisa di schema da 
servir di modello alla parte che la sceglie e al magistrato stesso che 
dee al fatto concreto accomodarla (8). A seconda che V applica- 
zione deir interdetto si mantiene nei limiti e nei casi considerati 
nella formola, o si estende ad altri analoghi, o concedesi a per- 
sone non tenute in conto nelP editto, con piccoli cangiamenti dì 
parole e di espressioni nella formola piglia l'aggiunto d^ interi^ctwan 
utiUyO utile interdictum^ in contrapposto MHnterdictum directunUy il 

(1) Praetor pari sermone cum utroque loquitur. Gai. IV, 160. 

(2) Omnia intexdicta appellarla quia interduos dicuntur. S i Inst de in- 
terd. IV, 15, espressione analoga all' interfari che scontrasi in Livio: prius- 
quam aut iile postulatum perageret^ aut Virginio rispondendi daretur lo- 
cus^ Appius interfatur. Ili, 47. Falsa è l'etimologia ricavata da interim, 
come incontrasi noli' interpretazione visigota sopra Paolo \, S 6, i, e in 
Isidoro, Orig. V, 25. 

(3) Decreta cum fieri aliquid iubet^ veluti cum praecipit ut aliquid 
cxhibeatur aut restìtuatur ; interdicta vero cum prohibet fieri, velut cum 
praecipit ne sine vitio possidenti vis fiat, neve in loco sacro aliquid fiat. 
Gai. IV, 140. 

(4) Certis igitur ex causis praetor aut procoftsul principaliter auctori- 
tatem suam ilniendis controverslis interponit. Gai. IV, 139. 

(5) L. 45 S 2, L. 39, D. de procur. Ili, 3. L. 37 D. de oblig. e act. XLIV, 7. 

(6) Formulae autem et verborum con ceptiones, quibus ea in re uUtur, 
decreta aut interdicta vocantur. Gai. IV, 139, princ. Inst. de interd, IV, 15. 

(7) L. 1 C. de interd. Vili, 1. 

(8) eie. prò Tuli. i9 



.*. 
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quale ultimo quantunque non si trovi espresso nelle fonti, pur di 
leggieri si sottintende, armonizzando cosi anche su questo punto 
coir aclio (1). 

L' Editto del magistrato non esaurisce adunque tutta la sor- 
gente degr interdetti ; ma del modo stesso che quelli formulati 
possono modificarsi, senza che stiano siffatte modificazioni nelValbOy 
cosi possono crearsene intieramente dei nuovi. 

11 comando del magistrato non è assoluto, ma condizionato, 
sia che la condizione venga espressa nella concezione della for- 
mula, sia che necessariamente risulti dair insieme della stessa, 
quantunque in modo incondizionato concepita (2). E ciò perché 
il magistrato non entra nel merito della causa, nelfemettere la sua 
ordinanza non profferisce sentenza; ma apre la vìa ad un futuro 
giudizio nel caso che T interposizione della sua autorità resti i- 
nefiìcace. 

Un altro requisito del comando è V essere attuale. Nelle azioni 
il magistrato promette che le concederà tutt^ le ](/oIte che occor- 
rono i casi preveduti nell'editto o dedotti per interpretazione: m- 
dicium daboy iudkium accipere iubebo, in iudicio adidam^ noxae dedi 
iubebOy salisdare iubebo ecc. negFinterdetti per l'opposto, guarda al 
presente: restituaSy exhibeas^ ne faciaSy veto. 

Il comando è diretto sulla dimanda dell'attore contro il reo: quo- 
mintis UH via publica , itinere pubblico agere liceat , vim fieri 
veto; il che distingue la formula interdittale da quella rilasciata alle 
parti nel ricevere il giudice, in cui l'ordine di condannare o di as- 
solvere è diretta a costui; siparet condemna si non paret absolve. 

Il comando esser dee preceduto dalla cognizione dei fatti e delle 
circostanze sulla base dei quali s'impetra. Noi non sappiamo 

(I) L. 2 ss 6, 8, 39 D. ne quid in loco public. XLIll, 8. L. 1 S t2 D. de 
flum. ne quid in flum. pubi. XLIIl, 12. L. 1 $ 8. D. ut in flum. pubi, navìg. 
XLin, 14. L! 17 de vi et vi annata XLlfi, 16. Cosi nell'interdetto unde vi è 
detto: aut familia tuadeiecit, e contro questa ò dato l'interdettoj ma se è 
il figlio un mercenario che deiecitf la persona si cangia, perchè né il 
figlio nò il mercenario costituiscono il concetto della famiglia; in tal caso, 
si filius familias vel mercenarius vi deiecerit utile competit interdictum. 
L. 1 S 20 de vi et vi armata XLIIl, 16. 

(2) Vedi Cari A. Schmidt, das Interdictenverfahren der R5mer , 
pag. 8-12. 
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concepire un comando che parta dal Magistrato sopra fatti che 
esclusivamente si riferiscono al suo imperio, senza una previa co- 
noscenza degli stessi. A ciò specialmente alludono le parole di 
Gaio : certis ex cnusis praetor aut proconsui principaliter auciori- 
tatem suam finiendis controversiis interponit : vale a dire , che il 
Magistrato per talune controversie, esclusivamente e principal- 
mente esaurisce da se tutta la cognitio^ interpone tutta la sua 
autorità. Qualora non fosse stato T interdetto preceduto dalla co- 
gnitio^ non potea Gaio dire, che il magistrato auctoritatem suatn 
finiendis conlroversis interponit; in qual modo avrebbe potuto esser 
posto un termine alle controversie innanzi al magistrato, senza 
prender atto delle pruove. 

Nelle fonti l'adduzione delle pruove facilmente si sottintende 
laddove parlasi di una defensio da parte del reo (1), e delPoesfi- 
matio ex causa da parte del magistrato sulP ammissibilità o no 
delle eccezioni (2). Per T opposto il magistrato, senz'altro, con- 
cede l'interdetto tutte le volte che il reo confessa il fatto, il 
quale ne costituisce il fondamento (3). Risulta da ciò che P inter- 
detto tende a por fine a una controversia, che in se stesta 
come verrà dimostrato, non ha un appoggio giuridico; se no, tende 
a creare un rapporto in virtù del quale la controversia possa 
essere portata innanzi al giudice con V ordinario procedimento , 
tutte le volte che il reo non presta ascólto al comando; ma in 
quest' ultimo caso non è più il fatto nud ) ed originario che viene 
in decisione, bensì : aa aliquid adversus practoris edictum factum 
sit; vel an factum non sit quod is fieri iusserit (&). 

Suir origine degl' interdetti le fonti tacciono, e la letteratura si 
divide in opinioni diverse. Ch' essa debba essere remota non re- 
vocasi in dubbio da nessuno, mentre già ai tempi di Cicerone a- 



(1) Hoc interdictum (de homine libero exhibendo) et in absentem esse 
rogandum Labeo scribit; scd si non defendatur in bona eìus eundum est 
L. 3 S i4 D. de hom. lib. exhib. XLIII. 29. 

[i) Hoc iure utimur: ut Praetor ex causa aestimet, an hanc exceptionem 
(quod eius ripae muniendae causa non fiet] dari debeat. L. I S 6 D. ne 
quid in flumine pubi. XLIII, 13. vedi L. i S 3. L. 7 S 7 D. quod vi aut 
clam. XLIII^ 24. 

(3) L. 6 S 2. D. de confessis XLIII, 2. 

(4) Gai. IV, 141. 



PARTE QUARTA -^ 321 

vevano una storia propria. Dovendo edificar sulle ipolesi per manco 
di base reali, inchiniam nell'avviso che tanto remota è Porigine de- 
gl'interdetti quanto quella delle azioni della legge; e quindi ben 
altra ragione, che non il beueficium cekritatis {ij abbia lor dato 
nascimento. 

Qaesta lontananza di origine l' argomentiamo dalle parole di 
Gaio : praeior principaliter amtoritatem suam interponit : a che 
questa interposizione di autoiità, quando avrebbe egli in forza della 
sua giurisdizione potuto concedere un' actìo in factum ? perchè far 
uso esclusivamente dell' imperio, quando gli sta dinnanzi il vasto 
campo delle azioni utili e in factum ì Che sia stato un semplice 
capriccio del magistrato quello d'interporre o la sua auctoritas ovve- 
ramente la sua iurisdicUo non osiamo immaginarlo; sicché ci resta 
ad ammettere una necessità , per la quale egli far non potea a 
meno se non di adoperare il suo imperio per dirimere talune 
controversie. Questo supposto ci conduce al tempo, in cui per il 
rigore delle leggi, la sacramentalità e il formalismo delle loro e- 
spressioni, vietato era il riconoscere altro diritto che non si fosse 
compreso nel suono materiale delle parole, vietato quindi al magi- 
strato d' introdurre la menoma innovazione, e perciò a far uso 
della sua jurisdictio al di la di ciò che le leggi esprimevano. In 
queste coudizioni di cose, per la difesa e la tutela di taluni rapporti 
della legge non considerati, e che pure di grande interesse si e- 
rano al mantenimento dell' ordine pubblico, altro non rimaneva al 
magistrato che di spiegare il suo imperio, e con esso definire le 
controveisie provenienti dai rapporti cennati. E siccome innanzi 
che la iurisdicUo smembrata fosse in ius e in judidum^ il magi- 
strato in virtù di essa esauriva tutta la cognUio delle primissime 
azioni della legge, cosi in virtù dell' imperio esauriva quelle dei 
rapporti fuori di queste azioni, ed emetteva l' interdetto, come quivi 
la sentenza. La distinzione del iut dal iudicium per le cause civili 
modificò , anche il procedimento interdittale e offri la possibilità 
del giudice anche in questo. 

E che r origine degl' interdetti rimonti all' epoca connata , in 
cui lecito non era al magistrato di far uso d«lla sua giurisdizio- 

(I) 4n iuterdicto quorum honorum cessat licentia provocaudì, ne, quod 
beneficio celeritatis inventum est, suhdatur incuriis tarditatis. L. 2?. C. Th. 
quorum appell. XI, 36. 
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ne, ce Io còmpruoTa ancora il fatto, che al tempo del diritto pre- 
torio, il magistrato a fianco di molti interdetti prese a creare al- 
trettante acUones in factum^ degli uni e delle altre abbandonando 
la scelta all' attore (1). Or non è a supporre ch'egli avrebbe que- 
ste azioni concesse fin dal principio, qualora avesse potuto altri- 
menti apportar soccorso che non col suo imperium? Egli è vero 
che nuovi interdetti furono anche in questo secondo periodo in- 
trodotti, come Vinterdictum fratidatorii*m, de tabulis exhibendis^ ecc. 
mentre stato sarebbe in suo potere di provvedere con semplici 
actiones in factum e utili. Ma ciò altro non prova , che il magi- 
strato , quando lo reputava convenevole ed espediente, seguitò a 
far uso del suo imperium^ sul presupposto che si sarebbe accorciata 
la procedura, qualora avesse il reo ubbidito al suo comando, o che 
sarebbero all' attore maggiori vantaggi derivati con un giudizio 
fondato sopra un' interdetto , anziché sopra un^ azione in factum, 
e altrimenti (2). 

Lo scopo onde furono gl'interdetti introdotti ce ne rafferma 
ancora l'antichità dell'origine. La legge nel suo rigore non ab- 
bracciando tutti i rapporti possibili, era pur d'uopo che ben per 
tempo si fosse a questi provveduto tutte le volte che si fossero 
manifestati; or non è a credere ch'essi si siano lasciati lunga- 

(1) L. 9 D. de relig, XI, 7. L, 3, SS 2, 4 D. ne vis fiat XLIII. 4. L. I pr. 
SI D. de superf. XLIII, 18. 

(S) Così, per il diritto di superficie esiste un' actio civilis; pure si con- 
cede r interdetto: sed longe utile visum est, quia incertum crat, aa lo- 
cati existeret, et quia melius est possidere, potius quam in personam ex- 
periri, hoc iuterdictum (de superfìcie) proponere et quasi in rem acttonem 
poUiceri, e ciò a favore del conduttore e del compratore; quantunque se 
fossero stati impediti da un terzo nell'esercizio dei loro diritto avrebbero 
potuto farsi dal dominius prestare e cedere le sue azioni. Nell'interdictum 
de tabulis exhibendis il pretore può accomodare ed estendere l actio civi- 
lis ad exhihendum, ma il vantaggio che viene dall' interdetto all'attore 
è immenso, perchè la coudemnatio huius iudicii quanti interfuit aesti- 
mari debet. Quare si heres scriptus hoc interdicto experiatur ad heredi- 
tatem referenda est aestimatio. L. 3 §s ii> 12 de tab. exhib. XLiiI, 5. inol- 
tre in taluni casi l'interdetto fa evitare degl'inconvenienti che porterebbe 
i'actio, così: si sint tabulae apud pupilium et dolo tutoris desierint esse, in 
ipsum tutorem competit interdictum, aequum enim est ipsum ex delieto 
suo teneri! non pupillum; non così con un' actio. L. 4 D de tab exhib. cit. 
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mente attendere e che durante il dominio delle azioni della legge 
sorte non siano delle controversie alle quali, per non essersi po- 
tuto divei-samente rimediare, non fosse stato riparato colFimpero 
del magistrato; impero che malamente si confonde colle disposi- 
zioni amministrative e di pulizia giacché era diretto a far acqui- 
stare una specie di carattere giuridico a fatti che per se stessi 
ne andavano dell' intutto privi, e formava quindi un complemento 
del sistema generale civile e processuale. 

E che questo sia stato lo scopo degi' interdetti chiaramente ri- 
sulta dalla preziosa testimonianza di Feste snìV interdictum uti 
possidetis così concepita : Poi>sessio est^ ut definii Gallui A ehm , 
usufi quidam agri aut adificii^ non ipse fundus aut ager; non enim 
possessio est (nisi in) rebus quae lungi possunty neque qui dicii se 
possidere in stiam rem {his vere ?) potest dicere. Itaque in legitimis 
actionibus nemo ex his qui possessionem su4im vacare audeat , sed 
ad interdiclmi venit, ut praetor his verbis utatar : e uti nujic pos- 
sidetis eum fundum q, d, a. quod nec vi, nec clam, nec praecario 
alter ab altero possidetis ita possideatis, adversus eum vim fieri ve- 
to > (ì). Le quistioni intorno al possesso non potevano essere trat- 
tate colle UgiUmae actiones: il diritto antico quiritario non ricono- 
sceva questo rapporto di semplice possesso, perché ex iure qmitium 
unvsquisque dominus erat aut non intelligebatur dominus {^), Eppure 
questo rapporto in Roma è antico quanto quello della proprietà ; pe- 
rocché ftn dalle prime conquiste sotto iRe, Fager delle città conqui-- 
state cadeva al popolo romano in virtù di semplice occupazione, 
onde veniva detto ager occupatorius^ distribuivasi ai pri\;ati per 
averne solamente V uso, appartenendo allo stato il diritto di pro- 
proprietà e di disposizione. Or di questi campi dei quali nullum 
est aes^ nulla forma, quae pubblicae fidei testimonium possessoribus 
reddat, quoniam non ex mensuris actis unusquisque (miles) modum 
accepit^ sed quod aut excoluit aut ex spem colendi occupavit (3); di 
questi campi dei quali, ìion solum tantum occupabat unusquisqtAe 
quantum colere praesenti tempore poterai^ sed quantum in spem co- 
lendi habueral ambiebat (4), le controversie che avrebbero potuto 

(i) Fest. V. possessio* 

(2) Gai. II, 40. 

(3) Siculus Flaccus/de condic. agrorum p. 138. 

(4) Hyginuus, de condic. agrorum. p. 115. 

G. GuGiNO — Della procedura civile romana. 42 
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sorgere non altrimenti esser potevano eliminate se non coH'impero 
del magistrato, t)ssia per mezzo degr interdetti, che raffermano o 
fanno ricuperare il possesso, che consolidano lo stato quo^ e stabi- 
. liscono quindi un nuovo rapporto giuridico, finché il diritto pre- 
torio viene a riconoscere lo stato giuridico delle cose in bonis. Se 
dunque i rapporti del possesso antichissimi sono in Roma quanto 
quello della proprietà, ne scende di conseguenza che la difesa de- 
gli stessi anche a quei primi tempi rimonta, e che quindi se per 
la proprietà la prima difesa fu Vactio sacramento, per il possesso 
furono gPinterdetti retinendae e recuperandae possessonis. E giacché 
il possesso in se non formava un rapporto giuridico, ne siegue che 
gr interdetti per esso concessi, e conseguentemente tutti gl'inler- 
detti, altro scopo non ebbero nella loro origine che quello di pro- 
teggere rapporti di tal fatta. 

Da queste considerazioni portati siamo a conchiudere, che i primi 
interdetti furono occasionati rei familiaris tuendi causa. Giacché, 
le cose sacre e le pubbliche essendosi fin dal bel principio tro- 
vate sia sotto la protezione del diritto pontificale, sia sotto la di- 
fesa immediata del magistrato come capo di pulizia e sorvegUalore 
al mantenimento dell'ordine pubblico; da una parte non poteva 
dirsi che bisognato avessero di una difesa tutta speciale, e dal- 
Taltra avevano un carattere di diritto religioso e pubblico, ch'era 
sufficiente per tutelarle. Non cosi le cose familiari o private, che 
prive di carattere giuridico, erano prive altresì di difesa, e quindi, 
come di maggiore interesse per Tordine pubblico, determinarono 
Vimperium del magistrato a venir loro in soccorso (1). Le cose 
religiose e pubbliche probabihnente presero ad entrare sotto Im- 
pero del magistrato, e richiesero la tutela degP interdetti man ma- 

(1^ Saremmo quasi tentati a dedurre dalla voce stessa inierdictum la ' 
base della nostra conclusione, sembrandoci di trovare in essa scolpita 
non solo l'idea dell'individualità delle persone tra le quali il decreto 
del magistrato è concesso, ma ancora l' individualità degl'interessi pri- 
vati pei quali è emesso; sicché originariamente dovette riferirsi a que- 
sti interessi. Ed è rimarchevole 1' espressione di Gaio , che ci dice al- 
lora massimamente il magistrato intenporre la sua autorità quando si 
contende intorno al possesso o quasi possesso; quod tum maxime {adi 
cum de possessione aut quasi possessione inter aliquos contenclitur ; 
quasi voglia indicarsi, che in senso proprio e rigoroso l'interdetto ap- 
partiene a queste controversie d' interessi privati. 
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no òbe la loro violazione nella penale contro il turbatore cominciò 
a prendere nn carettere cirile e privato. 

B, Classificaziani degPinterdeUi. 

La principale divisione degP interdetti è quella che dalla natura 
del comando si fa in exhibitoria, restitutoria, e prohUritoria^ secondo 
che il magistrato impone taluni fatti o li vieta (1). 

Gli esibitori hanno per loro obbietto o una cosa mobile o un 
uomo libero; nel primo caso si esibisce col materiae ipsius apprehen- 
dendne copiam facere (2), nel secondo caso colPm publicum produ- 
cere et videndi tangendi hominis facultatem prodiere (3). 

Grinterdetti restitutori tendono a mettere una persona in possesso 
di una cosa sia mobile sia immobile, o a mettere la cosa stessa 
nello stato in che si sarebbe al momento pria della turbativa tro- 
vata. Nel concetto della restituzione della cosa a una persona, non 
solo si racchiude la restituzione nello stato di possesso per gì' in- 
terdetti acquirendae^ remperandm possessioniSy e quorum banorum; 
ma si ancora la restituzione dei frutti e dei danni (4). Il concetto 
della restituzione di una cosa nello stato innanzi la turbativa ab- 
braccia soltanto le cose immobili, si estende al risarcimento dei 
danni, e quindi a porre la persona nello stato in che si sarebbe tro- 
vata, se lo stato della cosa per colpa del reo non fosse andato can- 
giato modificato (5). 

(1) Gai lY. 140, 142, s 1 Inst de Interd. IV, 16, L. I S i D. de In 
terd. XLlIi, 1. 

(2) L. 3 S 8 D. de tab. exhib. XLUI, 5. 

(3) L. 3 S 8 de hom. lib. exhib. XLIlf, 519. 

(4) Vedi Schmidt cit. pag. 40-46, L. 2 S 43 D. na quid in loco pub. 
XLUI, 8. L. 23 D. de operis novi nuQciat. XXXIX, 1. Qui vi delectus est 
quidquid damni senserlt ob hoc quod deiectus .est recuperare debet, pri- 
stina enìm causa restitui debet, quam habituras erat si non fuisset reiectus. 
L. 1*S 31 vi et vi armata XLIII, 16. Non solum autem fructuum ratio in 
hoc interdicto habetur, veram ceterarum etiam utilltatum habenda est; 
nam et Vivianus refert, in hoc interdicto omnia qnaecunque babiturus 
vel assecuturus erat is, qui deiectos est. si vi deiectus non esset, restitui, 
aut eorum lltem a indice aestimari debere, eqmque tantum consecutu- 
rum, quanti sua interesset, si vi deiectum non esse L. 1 s 41, D. cit. 

(5) Officio autem iudicis ita oportere fieri restitutionem iadicandum 
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Gr interdetti proibitori sono comandi per i quali s^ impone di 
non attaccare violentemente un rapporto altrui : t^tm fieri veto; o 
di tralasciare alcuni fatti che si vorrebbero compiere per proprio 
vantaggio (1): in loco sacro, in via publica facere, immittere quid 
veto. 

Una seconda divisione degP interdetti, è quella che si riferisce 
alle cose divine e alle cose umane, secondo la diversità dei rap- 
porti eh' essi tendono a creare. Divini iuris causa sono gV inter- 
detti che tutelano le cose religiose e sacre , come : ne quid in 
loco sacro fiat, vel quod factum est restituatur, de mortilo inferendo, 
vel septdchro aedificando. Grinterdetti hominum causa si concedono 
1. ad publicam utilitatemy come sono tutti gr interdetti popolari, 
che teudono a conservare le pubbliche piazze, vie, flumi, e ad assi- 
curarne il libero uso ad ognuno; ì. sui iuris tuendi causa, p. e. 
de liberis exihbibendis de liberto exhibendo; 3. offici causa trattandosi 
della libertà di un' estraneo, come : de homine libero exhibendo; 4. 
rei familiaris causa, che si riportano al proprio patrimonio, e for- 
mano la classe più importante (2). 

G' interdetti che proteggono le cose familiari perlopiù riguar- 
dano il possesso quasi possesso, costituendo così una terza clas- 
sificazione, che adipiscendae possessionis causa comparata sunt, vel 
retinendae vel reciperandae, e che vanno intesi sotto l'espressione 
d' interdetti possessori , dei quali il primo e l' ultimo sono esibi- 
tori, il secondo proibitorio. 

1. L' interdictum adipiscendae possessionis ha un carattere tutto 
processuale. Nella rei vindicatio, hereditatis petitio , actio confss- 
scria tutte le volte che fosse sorta questione sul possesso, questo 
accordavasi alla parte che l'avesse impetrato sulla base dell'in- 
terdictum retinendae possessionis ; mancando questa base o le ra- 
gioni altrove cennate per regolare il possesso provvisorio, il ma- 
est^ ut in omni causa eadem conditio sit actoris quae futura esset, si 
id opus de quo actum est, neque vi neque ciani factum esset L. 1«* 
S 7 D. de vi aut clam XLIII, 19. V. Schoiidt p. 38, 39. 

(!) Prohibiloria sunt quibus vetat aliquid fieri, velutì vioi sine vitio 
possidenti, vel mortum inferenti, quo ei ius erat inferenti, vel in sacro 
loco aedifìcare, vel in flumine publico ripave eius aUquid quo peius 
navigetur. % 1 Inst. de interd IV, 15.. Gai IV, 140. 

(2) L. 1 pr. L. 2 S 1 D. de interdictis XLIII, 1. 
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gistrato lo lasciava air attuale possessore, condizionato però da 
una cauzione che dovea prestare al vindìcante (sicut corpora vin- 
dicanH ita et ììas satisdari oportet) prò praede litis et vindiciarum. 
Qualora egli riflutavasi a questa cauzione , si riteneva come se 
non avesse voluto difendersi , e quindi il vindicante era in di- 
ritto di domandare al magistrato gVinierdeiiì qtJiem fundum^ qìiam 
haereditatem^ quem Usumfructum vindicare veliti in virtù dei quali 
il possessore trasmetteva o volontariamente q forzatamente al 
vindicante il possesso, sia che, quest' ultimo non avesse giammai 
posseduto, sia che avesse posseduto, ma poscia abbia perduto il 
possesso. Il vantaggio del vindicante era sommo perchè come pos- 
sessore era dispensato dall' obbligo della pruova (1). 

2. L' interdktum retinendae passessionis è concesso al possidente 
allo scopo di non perdere il possesso, tutte le volte che si esercita 
violenza contro di lui (2) : è quindi un. comando di non commet- 
tersi violenze che possano turbare il possesso. 

La concezione della^ formula già poco avanti riferita è la seguente: 
uti nunc possidetis, eum fundum^ q. d. a, quod nec ri, nec claniy 
nec precario , alter ob altero possidetis^ ita possideatis adversm ea 
vim fieri veto (3). 

Quest'interdetto si riferisce alle cose immobili sia un fondo, sia 

(1) Adipiscendac quani recuperandae possessionis , qualia sunt inter. 
dieta qucm fundum et quam hereditatemj nam si funduai vel hereditatem 
ab aliquo petam, nec is defenda t cogitur ad me trasferre possessionem. 
si ve nunquam pussedi, si ve ante possedi deinde amisi possessionem (Jlp* 
Inst. Frag. EndlicherlV, ediz. Husciike lurispr. anteiust. pag. S26. «A quo 
usufructus pctetur si mm nolit defendere ». Sicut corpora vindicanti, ita 
et ius, satisdari oportet et ideo necessario ad exeniplum interdicti quem 
fundum proponitur etiam ei inlcrdictuni quein vsumfructum vindicare ve- 
Ut de restituendo usufructu. Frag. Vat. if'À, lì UudorfT restituisce l'interdi- 
ctum quem fundum nel mudo che siegue : quem fundum ille a te vindi- 
care velit eum^ si rem noiit defendere, illi restituas antequam a jure 
cxeas. Edict. perp. *à 2i4. 

(2) Huius rei causa rcdditur, ne vis fiat ei qui possidet. Et conse- 
quenter proponitur post interdictum unde vi; illud enivii restituit vi a - 
rnissam possessionem, hoc interdictum tuetur ne omittatur possessio. L, 
I § 4 D. uti possid. XLUl. 17. 

(3) Fest. V. possessio, L. 1. pr. D. uti possid. XLIII, 17: sull'interdetto 
de aedibus doli' omissione della particella nunc. Gai. IV. 149, 160. 
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una casa: mentre per le cose mobili havvi Vinterdictum uirubi cosi 
concepito: utrubi hic homo quo de agitur noe rt, noe clam^ nee pre- 
carie ab altero fuit apud quem maiore parte huiusce anni fiùt 
quomintu is eum ducat vim fieri veto (i). La yoce vis non ha il 
significato rigoroso che vuoisi legare alla medesima ; per essa 
s'intende qualunque fatto che direttamente o indirettamente im- 
pedisce al possidente di liberamente usare del possesso (2). 

LMnterdetto retinendae possionis originariamente^ per come sopra 
fu detto, dovette servire a dirimere le controversie di puro pos- 
sesso per le quali impossibile era il ricorrere alle azioni delia 
legge. Né per la questione possessoria neir actio sacramento in 
rem poteasi ricorrere air interdetto uti possideOs o utrubi (3) tutte 
volte che il magistrato doyea assegnare il possesso provvisto, 
quando dalla legge erano espressamente ordinate le vindieiae. Fa 
nel secondo periodo, nel^sistema formulario, che nella rivendica 
della proprietà, quando nasceva questione, uter ex Ugatonbus possi» 
deri et uter petere debebat, si applicarono d^l magistrato gPinter- 
detti uti possidetis et utrubi, facendo cosi servire la questione 
possessoria di preliminare alla petitoria. In questo senso bisogna 
intendere le due autorità di Gaio e di Ulpiano , che certamente 
non parlano deir origine e della vera causa di questi inter- 
detti (4). 

(1) Così restituito da RudoriT. Edict. perp. S 208. Vedi L. 1 pr. D. de 
Utrubi XLIH, 31. 

(i) vim facit qui non sinit possideatem eo, quo possidebit, uti ar* 
bilrio suo : sive inserendo^ si ve fodìendo , 'si ve arando , si ve quid ae- 
dificando^ sive quid orna ino faciendo^ per quod liberam possessiooem 
adversarii non relinquit. L. il de vi et vi armata XLUr, 16. Vedi Savi- 
gny, Besitz pag. 477. 

(3) La menzione più antica dell'in terdictum utrubi trovasi in Plauto: 
Sag. utrum amicam utrubi adcumbamusT Stick, Abi tu sane superior 
V. 4. 29. 

(4) Retinendae possessionis causa solet interdictum reddi cum ab u- 
traque parte de proprietate alìcuius rei controversia est, et ante quae> 
ritur uter ex litigatoribus possidere et uter petere debeat, cuius rei gra- 
tia con)parata sunt uti possidetis et utrubi. Gai. IV, 148. Huias autem 
interdicti proponendi causa haec fuit, quod separata esse debet pos- 
sessio a proprietate. Inter litigatores ergo quoties est proprietatis con- 
troversia, aut convenit inter litigatores uter possessor ait uter petitor. 
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La formula di questi interdetti contiene un comando diretto ad 
ambedue le parti litiganti, che pretendono di essere possessori, 
acciò si astengono da fatti violenti sul possesso : vim fieri veto. 
Sicché quando V uno o l' altro possiede senza i vizi del vim , 
clam^ et precario, in virtù delP interdetto vengono costituiti nello 
stalu quo possessorio. L' emissione delF interdetto presuppone 
Fuso già fatto delld forza, nonostante la quale il possesso è ri- 
masto presso il violentato, e tende a impedire una violenza fu- 
tura; se questa violenza futura non ha luogo^ allora lo scopo del 
1^ interdetto è conseguito , altrimenti bisogna distinguere tra i 
primi tempi della sua introduzione e quelli susseguenti. 

Nei primi tempi il magistrato sbrigando in forza della stia au- 
torità tutta la controversia, costringeva il violentatore alla resti- 
tuzione; nei tempi susseguenti rimetteva le parti a un giudizio. 
Neir uno e nelP altro caso^ Tuso della forza era necessario^ per- 
chè non si sarebbe potuto altrimenti contravvenire al vint fieri 
veto. Nelle cause di rivendicazione, qualora era posto in questione 
il possesso, e le parti non convenissero in un accordo, il magi- 
strato a sciogliere la controversia faceva uso delP interdetto; il 
che avea per effetto di stabilire uter possessor sit uter petitor, cioè 
di addire il possesso a che vi si trovava dentro a tempo dell'in- 
terdetto, senza i vizi possessorii (1); di costituire io utatu quo, hn- 

aut non convenit. Si convenit absolutum est: ilie possessoris cornmodo, 
quem conveDit possidere, ìlle petitoris onere fungetur. Sed si inter ip- 
SOS contendatur uter possideat^ quia aiteruter se inagis pondera aifir- 
matftunc, si ras soli sit, in cuius possessione contenditur, ad hoc inter- 
dictum remittitur. L. 1, %% 2, 3. D. uti possid. XLIU, 17. 

(1) Che coir interdetto il magistrato destinava le parti di possessore 
e dì petitore, e che fosse slato emesso a questo scopo, si rileva di leg- 
gieri dal contesto della L. 1 SS 2-3, uti possidetis cit. Giacché se l'accordo 
delle parti dovea portare a qu«8to risultato , e se l' interdetto si sosti- 
tuiva a questo accordo, tutte le volta che non avessero potuto conva- 
nire insieme, bisogna dire che dovea dar fuori il risultato medesimo. 
Jo non capisco perchè debba ammettersi la necessità di un giudizio 
dopo dato l'interdetto: sa la parti si acquetano airinterdatto, allora lo 
scopo è asseguìto come per comune accordo; se non si acquetano, al- 
lora bisogna attendere che si trasgredisca il divieto, perchò il giudizio 
è sull'interdetto, e deve essere istituito se rintardatto siasi o no osservato. 
Il supporre delle finzioni, il trovar la forza altrove che non sia nel!' in- 
tenzione dell'interdetto, l'ammettere una vis convenzionale mi sem- 
brano tutte inutili sottigliezze e che a nulla conducono. 
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tanto che la decisione sulla proprietà avesse portata la risolu- 
zione difflnitiva. 

3. Se r uso della forza contro il possidente , il quale contìnua 
tuttavia a rimanere nel suo possesso occasiona Y interdetto uU 
possidetis ed UtrtM; Fuso della forza, che ha per effetto la espul- 
sione del possidente dal suo possesso^ occasiona f due interdetti 
unde vi e de vi armata^ distinti tra loro dalla natura della vio- 
lenza^ e quindi dai diversi effetti ordinati alla ricuperazione del 
possesso perduto: recuperandae possessionis causa, 

V interdictum unde vi riguarda la forza semplice , quotidiana , 
quale suolsi per Tordi nario esercitare. La formula sarebbe : Unde 
tu au/t familia tua aut procurator tuus illum aut familiam axU 
procuratorem iilius in hoc anno vi deiecisti, cum ille possideret^ quod 
eius nec vi nec cium, nec precario possùleret ab eo qui eum ea pos- 
sessioìie vi eiecit, eo illum quaeque tunc ti>i tefrui^, restituas (1). 

L' tnterdictum de vi armata concedesi allorquando la forza è ac- 
compagnata e fatta colle armi, e porta seco Vatrocitas fadnoris (^). 
La formula sarebbe : Unde hi aut familia aut procurator tutis il- 
lum aut familiam aut procuratorem iilius vi hominibus coactìs^ar- 
matisve deiecisti, q, d, a. eo illum quaeque tunc tlle ibi habuit re- 
stituas (3). 

Questi due interdetti si danno al deiectus da una cosa immo- 
bile (4); non già da una mobile per la quale può il deiectus servirsi 
di altri mezzi (5), specialmente dell'interdetto utrubi. Questi due 

(1) Restituita dal Rudorfr Edict. perp. S 241. 

(2) Come debba intendersi armis deiectus ce lo spiega Ulpiano : Armis 
deiectus quomodo acci'pianius ? Arma sunt omnia tela; hoc est et fust&s 
et lapidcs; non soluni gladii, hastae. frameae id est rompae. Piane et si 
unus voi alter fustem vel gladium tenuit, armis deiectus possessor videtur. 
Plus dicitur elsi inermes venerante €i in ipsa concertatione qui iner- 
mes venerant co processerunt, ut fustes et lapides sumereut: vis ertt ar- 
mata. Qui ormati venerunt et si armis non sunt usi ad deiicieiidum sed 
deiecerunt: armata vis facta esse videtur; sufficit enim terror arnierum. 
ut videantur armis deiecisse. L. 3 S 2-5. D. de vi et vi armata, XLHI, 16. 
Vedi Paul, yì, 4 6 tanto per la vis semplice quanto per la vis armata. 

(3) Restituito da Rudorff S 242 cit. La formula della L. 1 pr. de vi 
armata XLIII. 16 appare chiaramente essere interpolata dai compilatori, 
che ne fanno un mostro che termina col iudicium dabo. 

(4) L. i SS 3, 4, eod. 

(5) Interdictum hoc ad res mobiles non pertinerc. nam ex causa furti, 
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interdetti nei nuovo diritto furono confusi insieme, e ne usci fuori 
una sola azione colla quale tutte le differenzer sparirono. 

L' interdictum unde vi concedesi al deiecttLSy il quale al momento 
della deiezione si trova in possesso (i); dapoichè non altri può rite- 
nersi per deietto se non colui che perde il possesso (2), poi^o im- 
portando la natura dello stesso, sia civile sia naturale (3). È per- 
ciò^ che anche il possessore violento , quando è scacciata da un 
altro ha diritto all'interdetto; mentre neir accordar questo non 
é della causa possessiqnis che si tiene conto, la quale poco ri- 
leva se sia giusta o ingiusta, bensì del puro fatto del possesso; 
essendo, che chi possiede ha diritto maggiore di colui che non 
possieda, qualunque siasi la natura del suo possesso (4). 

Esso è dato contro il deiciente, sia che abbia da se stesso esercì-^ 
tata la violenza, sia per ipezzo di mandatari e di procuratori, anche 
nel caso del nop mandato ma della raUabizione ^ perchè nel ma- 
leflcio la raUhabitio va comparata al mandato (5); esso è dato contro 
il deiciente quando ancora Tespulsione siasi effettuata dalla sua fa- 
miglia ; ma non si rilascia al liberto contro il patrono, né ai fi- 
^lì contro i genitori (6). 

Vinterdictum de vi armata si rilascia altresì al semplice deten- 
tore (7) s^nza aver riguardo ai vizi possessori (8), e contro qual- 
siasi qui dolo m^lo facit quo quis artnU deiiceretur (9) , non che 

vel vi bonorum raptpryjpa actio competiti po(e$t,ad exhibendum ^agi 
L. 1 5 6 D. cit. 

(1) Deiicitur vero qpi amittit posaessionem. L. i S 26. 

(2) Deiicitur is qui possidet sive civìliter sive naturaliter possideat; 
Qam et natun^lis possessio ad hoc interdictum pertinet. L. 1 s 9 cit 

(3) Qui a me possidebat si ab alio deiiciatur habel interdictum. L. i 
S 30 D. L. 7. Vedi L. 8 cit. 

(4) lusta enim an iniusta adversos ceteros possessio sit in hoQ iater- 
dicto nihil referet; qualiscunque enim possessor, hoc ipso.quod pos- 
sessor est plus iuris habet, quam ille qui non possidet. L. 2 p. uti pos- 
sid. XLIII, 17. 

(5) L. 1 SS 11-14. L. 3 S 10. D. de vi et vi armata, XJ.IU, 16. 

(6) L. 1 S 43 D. eod. 

(7) eie. prp Caec. 31, 32. Gai, IV, 35. 
C8;x. 3 S 12 D. eod. 

(9) L. 1 S 43 D. eod. 

Q. Cugino — Della procedura civile romatia. 43 
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si permette al liberto e al figlio contro al patrono e ai parenti 

Contro rinterdetto unde vi puossi far valere il ncc vi nec ctam^ 
nec precario (2), non cosi neir?allro (3). 

GPinterdetti recuperatori si trasmettono agli eredi (&), non con- 
|ro g)i eredi, verso i quali solamente si ha Vactio in factum in id 
quod ad eos pervenit (5). 

I prinbipi delP interdictum unde vi, quanto alla possessio , val- 
gono ancora rispetto alla quasi possessio^ ossia alPusufrutto e airuso 
(atte le volte che air usufruttuario e air usuario si proibisce di 
usure e di godere dell'usufrutto e dell'uso del fondo e della cosa. 
La proibizione da parte ^el deiciente si effettua o col cacciare 
violentemente il qusisi possidente, o col non ammetterlo più nella 
cosa immobile dalla quale erasi allontanato senza intenzioqe di 
lasciare Fuso e Tusufrutto (6). Quest'interdetto essendo accordato 
a un deietto, il quale proprie deiectus dici non poteste perchè nel 
senso proprio della parola l'usufruttuario non possidet; perciò più 
che una analogia, può dirsi un'applicazione ad un caso nuovo dal 
magistrato fatta e proposta nel!' editto come interdetto utile (7). 

Un'altra divisione degl'interdetti è q[uella che si fa in semplici 
e doppi (simpliciaétdupliciaj. Semplici sono tutti gl'interdetti resti- 
tutori ed esibitori, perchè in essi necessariamente uno è attore, e 
l'altro reo. I proibitQri sono altri semplici e altri doppi: a quest'ul- 
tima classe appartengono VuU pomdetis^ Vutrubi^ e per imitazione 
Yinterdictum de superficie. Non già che questi abbiano il carattere 
solamente della duplicità, essi possono essere anche semplici, e 

(1) L. 1 % 43, D. de vi et vi arm, XLIII, 16. 

(2) Gai IV, 154. eie. prò Tuli. 44. prò Caec. 39. 

(2) Praetor interdixit ut est consuetudo : de vi hominibus armati^ 
sine olla exceptione , tantum ut inde deiecisset restitueret Ciò. prò 
Caec. 8, 32. 

(4) Hoc interdictum et heredi et ceteris successoribus competit L. 1 
S 44 D. eod. 

(K) Ivx causa huius iuterdicti in heredeni et honorum possessorem 
ceterosque successores in factum actio competit, in id quod ad eos per- 
venit. L. 1 S 48, eod. 

(6) Uti frui autem prohibuisse is videtur, qui vi deiecit utentem et 
fnientum , aut non admisit , cnm ex fundo exisset non usufructus de- 
serendi causa. L. 3 $ 14 eod. 

(7) Vedi L. 3 SS 13-18 eod. Vat Frag. 90. 91, Wangerow. Lehrbuch der 
pand. ed. 7 s 255 anm. 2, n. 2. RudorlT. Kdict. per. S 243. 
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spesso sono cosi formulati del magistrato. La loro natura sta in 
ciò riposta, che ristesse divieto del magistrato colpisce' ambidue 
i litiganti, senza distinzione alcuna, di chi sia attore e chi reo: perchè 
tutte e due trovansi nella condizione di essere nò l'uno esclusi- 
vamente attore, né Taltro esclusivamente reo, ma ciascheduno so- 
stiene ambe le parti: insomma sono formole e concezioni di pa- 
role che nella loro unità contengono una duplicità di comando (i). 
Ei sembra che questo carattere della duplicità per V interdetto 
uH possidetis (non diciamo degli altri due, perchè l' uno è imita- 
zione delPaltro, e le notizie sono incomplete) sia stato originario^ 
e che quindi non siagli sopraggiunto allorché coir abolizione della 
legis acUones fu trasportato, a vece delfó vindiciae^ a regolare la qui- 
slione possessoria* L'ipotesi, che negli agri occupatorii^ due indivi- 
dui, nella stessa estensione di terre, avessero potuto occupar tanto 
quanto in spera colendi habnerint^ per modo che la speranza del- 
l' uno si fosse estesa nella speranza dell' altro , e quindi la pre- 
tesa ad una specie di possesso da ambedue le parti, giustiOche-* 
rebbe la nostra supposizione. 

A seconda che il comando del magistrato abbia per base un fatto 
attuale, compiuto al momento che emette la formula^ o che si ap< 
poggi a un fatto già passato o che deve servir di regola al co- 
mando attuale; ifl'interdetti si distingono in praesens e in praete- 
ritum relata (2). 

Un'altra classificazione è quella d' interdetti, i quali rei persecur 
tionem continente vel non continent. Essa non abbraccia tutti gl'in- 
terdetti; un certo numero bensì, la specificazione dei quali, all' in- 
fuori di quelli dalle fonti espressamente indicati, è controversa tra 
gli scrittori; si dicono rei persecutoriay perchè contengono una causa 
di proprietà, o di quasi proprietà (3). Non già che l'interdetto 



(1) Gai l\i 156-160; % 7 Inst de interdi IV, 15, L^ 3 S I D. uti pos- 
sid. XLIIJ, 17. L. 1 pr. de superf. XLIII, 18. 

(2) L. 1 S 2 D. interd. XLIII, 1. Vedi Schimidt. p. 76-81. 

(3) Qaaedam interdicia rei perseciitionem continent, velati de itinere 
actuqae privato, Dam proprietatis causam contioet hoc interdìcium. sed 
illa interdicta (]uae de locis sacris et religiosis proponuntur, veluti pro- 
prietatts causam continent. Item illa de lìberi « exhibibendis quae iuri» 
tuendi causa diximus competere; nt non sit mirom , si quae interdicta 
ad rem familiarem pertinent proprietatis non possessionis causam bst* 
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serva a fondare un diritto di proprietà, o che sia esclnsivamente 
basato su questo diritto, esso presuppone sempre il fatto e si fonda 
sullo stesso; ma oltre alla presupposizione delP esistenza del fatto 
richiede per la sua validità la presupposizione delPesistenza di un 
diritto, nella persona che lo chiede: questo diritto costituisce la 
causa di proprietà, secondo la natura delPobbieto cui Tinterdetto 
s'indirizza. 

Una breve esposizione dei òasi enumerati dalla legge in nota 
riferita renderà più chiaro il poncetto. 

Un* interdetto che contiene una causa di proprietà è quello <fe 
itinere actuqtie privato in quanto si riferisce eiVinterdktum reficiendii 
il quale provasi sotto questa rubrica ; sicché sono due diversi inter- 
detti, il primo suona : quo itinere iictuque privato quo de agitur; vel 
viey hoc anno nec vi, nec clam^ nec precario ab ilio usus esi quominus 
ita utom, vim fieri veto; il secondo suona : qm itinere actuque hoc 
anno non r», non tlam^ non precario ab alio usus es^ quo minus 
id iter uctumquè^ ut tibi ius esset ^ reficias^ vim fieri veto (1). 

Il.primp interdetto è accessibile a tutti, perchè il magistrato 
non istituisce alcuna ricerca suir esistenza o no del diritto di ser- 
vitù; questo è indifferente. Essenziale è solo il fatto, che du- 
rante Tanno la servitù sia stata lìbera dei tre vizi del pos» 
sesso (2). 

beant L. 2 É 2 D. de Inleed. XLIII, i. lo reputò che pria di quesf ul- 
tima proposizione; «I non sit mirum ecc. e immediata mante dopo la 
voce competere, sia stato dai compilatori troncato via un periodo: da- 
poicbò qui non abbia mo che un conseguente^ che non ha rapporto di 
sintassi con quello che precede, l'antecedente manca. Probabilmente il 
giureconsulto avrà dovuio anche nolninare qualche interdetto appar- 
tenente alla classe delie res familiares, e quindi soggiunto : sicché non 
è a meravigliare ecc. (ut non sit mirum)-, tanto più che qualunque altra 
interpretazione, o è troppo stiracchiata, e lo deve essere, o confonde la 
iuris tnendi causa e le res familiares tanto spiccatamente dal giurecon- 
sulto distinte nel S t di questa legge. 

(i) L^ 1 pr. L« 3 s ti Di de itinere act. privato. XLIII, i9. 

(2) Hoc interdicto praetor non inquirit, utrum babuit iure servituterri 

impositam an non, sfd hoc tantum, an itinere actuque hoc anno usui 

sit non vi, non clam, non precario. Sive igitur habuit ius viac, sivc 

non habuit, in ea eonditione est ut ad tuitionem praetoris pertinoat: 

L. 1 S 2 D. eod. 



PARTE QUARTA 335 

Non cosi dell'altro interdetto: a questo può essere solamente am- 
messo colui che non pure ha esercitata la servitù per un anno 
scevro di ogni vizio, ma che dimostra di avere il iiis re/iciendù 
Sicché non più una, ma due condizioni si richiedono, cioè la di- 
mostrazione del r esercizio della servitù e il diritto alla sei*vilù, 
una di queste mancando V interdetto non ha più luogo. Laonde più 
non è sufficiente V esistenza del fatto base delPinterdetto, vuoisi 
ancora la pruova del diritto; questo costituisce la causa di pro- 
prietà, e perciò T interdetto rei persecutianem continenti Hoc (in- 
teriictum) a superiore distata quod ilio quidem interdicto omnes uH 
possunt, qui hoc unno usi sunt; hoc autem interdicto eum demum 
uH posse qui hoc anno usua est, et ius sUn esse reficiendi doceat^ 
ius autem esse videtur ei cui servitus dcbetur: Itaque qui hoc in- 
terdicto utitur duas res débet docere; et hoc anno se usum et ei ser- 
vitutem competere. Ceterum si desit alterutrum deficit interdictum (1). 
Simile a questo è V interdetto de acqua ex castello ducenda (3). 

Degl'interdetti de locis sacris poco trovasi nelle fonti per poter de- 
terminare il carattere della veluti proprìetatis causuì Quelli de locis 
religiosis sono gl'interdetti de mortuo infere do, et de sepulchro aedi- 
ficando. Il primo si deve al dominus proprietatis^ quando trattasi 
specialmente de loco puro; si presuppone quindi che la proprietà 
del luogo vada staccata dal possesso, e che perciò non solo biso- 
gna eh' esista il fatto che dà essere all'interdetto, ma conviene an- 
cora dimostrare il diritto di proprietà, senza di che esso è nullo. 
Cosi ancora se trattasi di passare col cadavere per il campo altrui 
onde sepellirlo nel proprio: non basta il fatto di avere esercitata 
la servitù; altresì erit probandum^ si alia servitus debeatur (3). Edi- 
ficare un sepolcro dove non abbiamo diritto come lo si potrebbe? 
Se vogliamo dunque far uso àeìV inierdeilo de sepulchro aedificando 
ed esserne difesi , ci conviene dimostrare, coli' opposizione rice- 
vuta, il diritto che abbiamo di costruire il sepolcro. 

Una veluti proprietatis causa hanno gl'interdetti de libéris exhi- 
bendis in numero plurale espressi dalla legge ih discorso, mentre 
non è poi che un solo: ma in quella espressione si comprende ancora 
l'altro de liberis ducendis, e quindi la rubrica generale: de liberis 
exhibendis^ itera ducendis. I compilatori o i copisti avranno probabil- 

(1) L. 3 S 13 D. eod. 

(2) L. 1 ss 38, 40, 45 D. de acqua quot. et aest, XLIII, 80. 

(3) L* 1 pr. SS i, 2, 3 D. de mortuo infer. XI, 8. 
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mente tralasciato quest'altima parola, se pur non voglia attribuirsi 
improprietà di linguaggio al giureconsulto, il che è assurdo. L'inter- 
detto de Uberis exhibendis appartiene a colui che gode della patria 
potestà e rivendica con questa qualità i figli suoi che trovansi 
sotto il potere altrui. Or perchè Tinterdetto sia emesso, non basta 
il solo fatto che il ftglio si trovi in potere altrui ; si dee ancora 
provare che si ha sopra di lui il diritto della patria polestas: si in 
potestate est. Questo interdetto è preparatorio air altro de liberis 
ducendis^ e quindi anche qui si addomanda la stessa indispensa- 
bile condizione del si in potestate est. L^uno e T altro non sono 
concessi contro il figlio, quando il loro scopo è la difesa di co- 
stui (1)* Perchè la causa è una veluU proprietas ? Il diritto Ro- 
mano per quanto abbia assimilato il diritto sopra i figli al do- 
minio sulle cose, pure in questo istituto da per tutto nelle fonti 
traspare la dilTerenza che tra funo e Taltro corre; il diritto sui 
figli non può essere in senso rigoroso una vera proprietà, la legge 
ne £a nonditnanco qualche cosa di simile alla stessa; quindi la 
condizione del iìis^ in quest'interdetto, non può essere una pro- 
prietas^ ma più giustamente, una veluti proprietaiis causa (2). 

Ulteriori divisioni degP interdetti sono quelle di in perpetua e 
annalia (3), in ad universitatem e ad singulares res pertinentia (4), 
in popularia (5), in noxalia (6); e ciò secondo la loro durata, la 

(i) Vedi l'intiero titolo de liberis exhibendis^ item ducendis D. XLIII, 30. 

(2) Noi tralasciamo ia questione di sapere quali e quanti altri in- 
terdetti abbiano avuta una proprietatis causa: su ciò vedi Scbmidt 
pag* 93-95« Ci sembra fuor di dubbio che degl' interdetti possessori, al- 
meno* r interdictum adipitcendae posteuionis, sia stato uno del numero: 
le ultime parole del frammento di Paolo, non possono che a questo ri- 
ferirsi; appoggiati allo stesso frammento rigettiamo l'opinione di coloro, 
che stabiliscono tutti gl'interdetti relativi al posesso avere il carattere 
petitorio; dapoichò il giureconsulto accenna solamente ad alcuni; ot 
non sit miruro^ sì> quae interdicta ad rem familiarem pertinente pro- 
prìetatis non possessionis causam habeant; vale a dire, non ò a mera • 
vigliare> se alcuni interdetti che appartengono alle cose familiari, ab- 
biano una causa di proprietà4 non di possesso. 

(3) L. 1« S 4, L. 4 D. de interd. XLIII. 1. 

(4) L. 1 pr. D. interd. 

(5) Vedi Schimidt pag. 126-136. 

(6) L. 5 D. de interd. cit. Vedi S'^.himidti pag. 171-180. 
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universalità o singolarità degli obbietti ai quali si riferiscono, le 
persone cui cpmpetono, i maleflci che Toccasionano. 

Gl'interdetti, nella formula quantunque abbiano una concezione 
in f»m, pure nella loro forza sono personali (1). 

C. Procedimento interdittak. 

Nella procedura per gl'interdetti bisogna, a nostro avviso, distin- 
guere tre momenti: il primo, dalla presentazione al magistrato alla 
concezione deir interdetto; il secondo, da questa concezione alla 
domanda ieìVactio arbitraria^ o alla sponsio nel caso di trasgredì- 
mento e disubbidienza al comando; il terzo, della presentazione 
^1 giudice Ano all'esito del processo. Questi tre momenti, in an- 
tico, furono tutti esauriti ddlVauctoritas interpositai coirintroduzione 
del giudice , V ultipio cadde in sorte a costui , gli altri due co- 
stituirono il procedimento in iure, ora insieme congiunti e ora se- 
parati, secondo che si fosse trattato della domanda ielVaciio arbi- 
tiaria immediatamente dopo emesso l' interdetto, o della sponsio 
dopo di avere abbandonato il tribunale del magistrato. 

Il primo momento presuppone un fatto non giuridico, che non può 
(lar diritto alla parte lesa di portar querela innalzi al n^gistrato. 
E come lo potrebbe quando la misura del diritto è razione della 
legge, e questa nelle sue forme generali è eminentemente sacra- 
mentale , ed esclude quindi ogni qualsiasi fatto che non si comr 
prende nella sua cerchia di ferro? 

Come potea dunque la parte lesa citare il ledente innanzi al 
magistrato per ottenere contro costui Tinterdetto? L'opinione ge- 
nerale è quella, che l'attore chiamava il reo a comparire innanzi 
al magistrato colle formalità della in ius vocatio della procedura 
ordinaria. Ma se ciò può avere un' apparenza di vero quando 
gl'interdetti cessarono in sostanza di far parte dell' imperimi^ ed 

(1) Interdicta omnia, licet in rem videantar concepta, vi tamen ipsa 
personalia sunt. L. 1 § 3 D. de ìnterd. XLIII. 1, lì Brachylogus iuris cir 
vilis distingue gl'interdetti al pari che le azioni in reali e personali, 
ai primi assegna il carattere della perpetuità ai secondi quelli dell'an- 
nalità : et notand^im quod tam interdicta quam etiam omnes acti ones 
praetoriae si ii^ rem sunt perpetuae sunt, si in personam anno termi- 
nantur, lib. 4 tit. 28 n. 4. Nò la distinzione, né la stabile caratteristica 
si lasciano provare dalle fonti^ è da supporre dunque che la sciioU 
abbia recato le sue nuove vedute sul riguardo. 



3)i8 DFXLA PBOGEDUnA GlVlLK ROMANA 

entrarono nel dominio generale della giurisdizione; e quando gli 
interdetti presero ad estendersi anche a rapporti giuridici; ci sem- 
bra che miaiachi di fondamento, quando si guardino gV interdetti 
nella loro origine contemporanea alle azioni della legge. La in 
ìtis vocatio presuppone nel citante un diritto rigoroso, e anch'essa 
è quindi un diritto; ma questa presupposto manca neir interdet- 
to; sicché non sarebbe stato giammai consentito air implorante 
di servii'si per fatti non giuridici di forme processuali giuridiche, 
specialmente se ^i consideri che colPantica in itts vocatio accompa- 
guavasi la nianus iniectio nei casi di penitenza: si sarebbe mai per- 
messo di manometter^ la personalità del cittadino per fatti non guar- 
dati dalla legge? Ei pare che originariamente, siccome era T au- 
torità del magistrato che esauriva tutta la controversjatcosì il primo 
atto di quest'autorità esser dovette il permesso accordato al po- 
stulante di chiamare alla sua presenza il ledente, onde procedere 
per via d' intercjetto; sicché il postulante dovea ottenere innanzi 
tutto questo permesso, e passar quindi alla citazione. In caso di reni- 
tenza probabilmente eì*a in facoltà del magistrato di far uso della 
sua foipza, mentre non potea il suo comando restare inefficace; o per 
via indiretta costringeva il reo a comparire col^immettere il po- 
stulante nel possesso dei si^^oi beni (1). 

La presenza di ambedue le parti era indispensabile; V una, per* 
che avea ^ f^r la postulatio delP interdetto, V altra perché il co- 
mando il divieto era diretto verbalmente contro di lei; onde la 
voce stessa interdictum ci conduce a questa indispensabilità (!S). 

Dovettero da principio mancare le norme direttrici secondo le 
quali il magistrato nl^^^iava V interdetto; in seguito le formole 
generali furono inserite neir editto, dal quale V implorante sc^ 
glieva quella che si faceva al suo scopo, o la lasciava modifi- 
care, per una specie nuova chiedeva una nuova formula in- 
terdittale ; ai nomi posti a mài di esempio nella formula {Lucius 
Titius) sostituivansi quelli delle parti, e la cosa sulla quale Tin- 
terdetto cadeva specificayasi secondo le sue speciali condizioni. Al- 
l' emissione dell' interdetto precedeva 1' allegazione dei fatti sui 

(1) Hoc ii^terdictum et ìd absentem rogandam, Labeo scribit , sed si 
non defendatur in bona eius eundum est. L. 3 S i3 D. de hom. lib. 
exhib. XLIII, 29. 

(2) Interdica appellantar, ^nia inter duos dicuntur, S i Inst de in- 
terd. IV, i?. 
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quali fondarsi dovea la difesa del reo , e di tutte.le circostanze 
che avessero potuto formare la convinzione del magistrato inter- 
dicente. Qualora peccavano i fatti e le circostanze d'insufficienza, 
rifiutava il magistrato il suo soccorso; nel caso opposto emetteva 
la sua ordinanza , la quale se non era un giudizio , dovette in 
origine equivalere allo stesso, e quindi potea egli costringere colla 
forza il renitente ah'ubbidienza. In seguito si potrebbe Tordinanza 
in certo modo comparare ad una legge imperfetta^ quae vetat ali- 
quid fieri et si factum sit nec rescindit nec poenam iniungit ei qui 
cantra legetn facit (1 ) ; ma prepara la via per un giudizio , col 
quale si ottiene quel che prima immediatamente ottenevasi dal- 
l'ordinanza, e qualche cosa di più ancora a titolo di pena. 

Dato Tinterdetto (interdictum redderej^ la controversia è portata 
al suo termine , qualora il reo si acqueta sia coir astenersi dai 
fatti che gli sono vietati, sia coireflettuare quelli che gli sono im- 
posti; e se no, si passa al secondo momento processuale. 

La base di questo secondo momento è Tinterdetto; siccome fon- 
damento di questo fu il fatto che gli diede origine. Qui s'inizia 
il processo in tutte le forme dell' ordinario, ond' è che vengono 
gl'interdetti nel ius ordinarium computati (2). Gaio non parla di 
questo secondo momento, è ben però da supporsi; impossibile è 
giacché andare al giudice e ai recuperatori senza aver la formola 
del giudizio e l'istruzione della lite, e questa non viene che dal 
magistrato. Questo momento esser può una continuazione del pri- 
mo, e può andar anche separato; nel primo caso bisogna distinguere 
tra gl'interdetti esibitorì e restitutori, e tra i proibitori; negli uni 
la controversia è atta essere portata in giudizio mercè un actio 
arbitraria da chiedersi dal reo innanzi di abbandonare il tribu- 
nale del magistrato; negli altri Vactio arbitraiia- è inammessibile 
come inammessibile è la trasgressione del divieto innanzi al ma- 
gistrato medesimo. Quando questo momento è separato, non al- 
trimenti è permesso di agire, che per mezzo- di sponsione e quindi 
€um perìculo, non sine poena, per tutte le specie degl' interdetti (3). 

(!) Ulp. Frag. 1. i.* 

(2) L. 1 S 2 D. si ventris nomine XXV, 5. L. i S 3 D. uti possid. XLIII. 
a 7. L. 3 pr, S 1 D. ne vU XLIII, 4. 

(3) Nec tamen cum <}uid iusserit fieri aut fieri prohibuerit, statini 
peractum est negotium, sed ad iudicem recuperatoresve itar et ibi editis 

G. GuGiNO — Della procedura civile romana. 44 
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Nella procedura per formulam arbitrariàm, conviene anche pre- 
supporre che il reo abbia trasgredito il comando del magistrato: 
giacché non puossi senza trasgressione iniziare il giudizio, il quale 
essenzialmente ha per compito di risolvere an aliquid adversus 
praetaris edicium facium sit^ vel factum non sit quod in fieri tu5- 
serit Questa trasgressione ha da aver luogo nel punto stesso che 
rinterdetto va emesso, cioè pria di partirsi dal tribunale, il che 
è facile; giacché, se il magistrato comanda di restituire o di esi- 
bire, il reo può rifiutarsi alPuno e alPaltro, e chieder quindi im- 
mediatamente che contro di lui si rilasci la formula arbitraria. Il 
fatto stesso della domanda della formula, senza ulteriori presup- 
posizioni, basta per indurre la convinzione che il comando soffre 
una trasgressione; ma non può scenderne per conseguenza che 
il reo tacitamente confessi di dover restituire od esibire (i); bensì 
può dedursi la fiducia nella sua buona causa, e che spera di vin- 
cere in giudizio, quando altro mezzo non gli rimane per sottrarr- 
si al peso del comando. L' attore non ha potere di rifiutarsi ad 
accettare la proposta della formola; giacché, s'è il reo stesso che se 
rimpone, quando per lui stanno le presunzioni del torto, molto più 
dee averne egli interesse, che pretende di difendere il suo diritto, 
e che rimarrebbe necessariamente pregiudicato col suo rifiuto : in 
questo caso Fattore é messo nella necessità di agire, o di riti- 
rarsi dalle sue pretese. 

Se il reo dal tribunale del magistrato si parte senza domandar 
la fonnula arbitraria, allora cum periculo res ad exsitum perducitur, 

formulis quaeritur, ali aliquid adversus praetoris edictum factum sit. 
vel an factum non sit^ quod is fieri iussit. Et modo cum poena agituri 
modo sine poena: cum poena, velut cum per sponsionem agitur, sine 
poena, velut cum arbiter petitur; et quidem ex prohibitoriis interdictis 
semper per sponsionem agi solete ex restituriis vero vel exhibitorìis 
.modo per sponsionem, modo per formulam agitur, quae arbitraria vo. 
catur. Gai IV, 14i. (Restitutoria et exhibiioria interdicta aut per formu- 
lam) arbitrariam explicantur, aut per sponsionem: prohibitoria vero 
semper per sponsionem explicantur. Ulp. Frag. ex Cod. vindob. 1' 
Gai IV, 162. 

^1) Quasi hoc ipso confes:sus videatur restituere se vel exhibere de- 
bere, sed alio iure utimur, et recte. Gai IV, i63: qui siegue una lacuna 
con sole poche lettere, il supplemento di Huschke non ci sembra ac- 
cottabilo. 
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tutte le volte che si rifiuta di ottemperare al comando. In questo 
caso Tattore lo provoca ad una sponsione. Quel che di singolare 
havvi in questa si è che il renitente asserisce e sostiene di avere 
restituito o esibito (restituisse se dicity sponsio facta est) (i), e 
con questa asserzione nega r efficacia deir interdetto ; gi acche 
non avendo in realtà nulla restituito, ne viene di conseguenza 
che per lui le condizioni delPeditto non esistono: è un modo in- 
verso e indiretto di niegazione, ma di necessità si connette alla 
dimanda direttagli : dicas an restittAeris: restitui. La sponsio^ colla 
quale Fattore provoca il suo avversario sotto la direzione del magi- 
strato, sarebbe a mo' di esempio così concepita : 

Si honorum Turpillaepossessionem Q. Caepio praetor 
ex edicto suo mihi dedita quodque de his bonis 
prò herede aut prò possossore possides^ id si con- 
tra Edietum illius praetoris mihi non restituisti, 
tot nummos dire mihi spondes? (2). 
11 reo adversus sponsionem adversarii restìpulatur presso a poco 
nel modo che siegue: 

Si honorum Turpiliae possessionem Q. Caepio Prae- 
tor ex edicto mo libi non dedit, sive de his ho- 
nis prB herede aut prò possessore non possedi, si 
ex edicto illius Praetoris restituii tot nummos 
dare mihi spondes ? 
Dopo ciò le parti scambievolmente si notificano le formule della 
sponsio e della restipulatio accordate dal magistrato, e secondo le 
quali ha il giudice da istituire il suo esame. Un'altra formula 
concede il Pretore all'attore' per il caso ch'egli esca vittorioso^ la 
formula cioè per la quale il giudice, nisi res exhibeatur aut resti- 
tuatur, è autorizzato a condannare il reo al qtianti ea res erit (3). 

(1) eie prò Caec. 8. 

(2) Silii causam te docui. Is postea fuit apud me, cum ei dicerem, 
tìbi videri sponsionem iilam nos sine periculo facere posse : si hono- 
rum Turpiliae possessionem Q. Caepio praetor ex edicto suo mihi de- 
diti negare aiebat Servium tabulas testamenti esse eas quas instituisset 
is qui factionem testamenti non habuerit Cic. ad Fam. VII, 21. La for- 
mula restituita da Huschke: Studien, I, pag. i-24. 

(3) Itaqne si arbitrium non petierìt, sed tacitus de iure exerit, cum 
periculo res ad exitum perducitur: nam actor provocai adversarium 
sponsione, ni contra edietum praetoris, non exhibnerit aut non restituerit; 
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Più complicato è il procedimento per gVinterdicta prahibitoria 
duplicia retinendae possessionis. Il Magistrato in questi interdetti 
accorda il possesso per le cose immobili a colui qui eo tempore 
quo interdictum redditur nec vi^ nec clam^ nec fiTOecario ab adver- 
sano possidet: per le cose mobili tutte eum potiorem esse iubety qui 
maiore parte eius anniy nec ri, nec clam , nec praecario ab adver- 
sarto possiderit; annus autem retrorsus numeratur^ e ¥i si può com- 
putare il tempo del proprio autore (1). Scopo di questi interdetti 
essendo quello di vietare una futura turbativa, è impossìbile che 
se ne possa domandare il giudizio immediatamente dopo emessi ; 
giacché non diversamente può la turbativa elTettuarsi se non 
colla forza e questa contro il libero uso del possesso, quindi fuori 
del tribunale. E che la forza sia indispensabile per violare il di- 
vieto, lo accennano le parole dell'editto : vim fieri veto , che non 
si poterono in origine intendere di una forza convenzionale o in 
un senso lato e metaforico; ma di una forza vera e reale, che a- 
vesse potuto causare la ricerca: an aliquid adversus praetoris ae- 
dictum factum sit. 

Solo deir interdictum uti possidetis abbiam sicure notizie proces- 
suali. 

Si trasgredisce il divieto con una nuova turbativa ? bisogna al- 
lora portar la controversia in giudizio , e questo ha da esser 
preparato da una serie di atti innanzi al magistrato. Pria di 
tutto il magistrato apre la fructus licitatio, cioè un'azione per il 
possesso temporaneo della cosa da lasciarsi durante il giudizio 
al maggiore offerente. La somma che pagasi per questa licitatio 
non è il prezzo dei frutti, ma una pena; perchè il possidente che 
perde in giudizio alienam possessionem per hoc tempus retinere, et 
facultatem fruendi nancisci conatus est. n maggiore offerente non 
è però messo in possesso del fondo , della casa ecc. se pria non 
abbia reso sicuro il pagamento di questa pena mercè una speciale 
stipulazione firuttuaria. Quindi passano i contendenti a provocarsi 

• 

ille autera adversus sponsionem adversarii restipulatur ; deinde actor 
qaidem sponsionis formulam edit adversarioj ille vero buie ìnvicem re- 
stipulationis: sed actor sponsionis formuiae subicit et aliud iudicium de re 
restiluenda vel eichibenda, ut si sponsione vicerit, nisi ei res exhibeatur 
aut restiluatur (tantidem quanti ea res sit adversarius condemnetur). 
Gai, IV. 165. 
(1) Gai. IV, 150, 152. 
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scambievolmente alla sponsio e alla restìpulatio, doppie tutte e due^ 
ma che po^ono comprendersi in una sola formula di parole, p. e. t 

Si adversus edictum praetoris mihi a te vis facta 
est^ sive possidenti libi a me vis facta non est, 
tot nummos dare spondes ? 
La sponsio e la restipulatio sono seguite dalPedizione delle for- 
mule che stabiliscono la norma per il giudicante. A provvedere 
alla restituzione del possesso nel caso di perdita per il provvi- 
sorio possidente, il pretore Cascellio creò nutazione speciale che 
conduce ad un giudizio secutorio, il quale tien dietro cioè alla 
decisione sulla sponsio, e di questo si rilascia adesso la formula 
dal magistrato. Un' altra formula speciale a somiglianza di questa 
si rilascia per la restituzione dei frutti: tutte e due sono dirette 
sul quanti ea res erit. Questo iudicium fmctuarium si assicura colla 
cautio iiidicatum solvi. Il complesso di tutti gli atti adunque che 
compionsi innanzi al magistrato si riduce alla fructus licitatio, 
alle sponsionès e restipulationes, alla formula per il iudicium ca- 
scellianum secutorium, alla formula per il iudicium fructuarium, 
detto anche secutorium, ma non cascellianum (i). 

Dal tribunale del magistrato si fa transito al giudizio innanzi 
al giudice e ai recuperatori proposti, come per i giudizi ordina- 
rii, dalle parti. Ma per quali interdetti si rilascia un giudice, per 
quale i ricuperatori? il definirlo è impossibile, quando non ci 
danno le fonti schiarimento di sorta. 

Compito del giudice è di esaminare, se nulla siasi fatto contro 
r interdetto, eh' è la base di tutto il giudizio , e di esaurire il 
terzo momento processuale. Non è già a supporre per questo, che 
il magistrato abbia rilasciato l'interdetto senza una previa disa- 
mina dei fatti e allegazione delle pruove; ma non essendo più la 
sua ordinanza obbligatoria per le parti, e quindi non avendo for- 
za di sentenza, ne viene che il giudice, se dee principalmente e- 
saminare, an aliquid adversus praetoris edictum factum sit, ha pure 
la facoltà di estendersi sui fatti che determinarono il magistrato 
a rilasciare l'interdetto e ricercare, p. e. qu>od praetor interdicto 
camplexus est, uter eorum eum fundum, easve aedes per id tempus 

(1) In questa esposizione non abbiani fat(o che tradarre e commen. 
tare Gaio IV, i66, 170. Ediz. Auschke. Così anche rispetto al procedi- 
mento in iudicio. 
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quo interdictum redditur^ nec vi^ nec clam , nec precario possedè- 
rit (1). Questa ricerca, che possiamo compararla a quella che da 
un giudizio sommario o sommariissimo si fa ad un giudizio or- 
dinario, è cagionata dair interdetto stesso che rilasciasi in modo 
ipotetico e condizionale per aprire in ogni evento T adito al giu- 
dizio. Il giudice insomma in occasione deir interdetto piglia in 
mano tutta la controversia dal suo principio e la conduce a One 
colla sentenza ; allora V interdetto serve come forma e pretesto 
legale, e i fatti antecedenti non vengono in disamina se non per 
riflesso di questo. 

Nei giudizi esibì tori e restitutori fatti colla formula arbitraria 
il giudice impone la restituzione o esibizione della cosa , e cosi 
assolve il reo; che se ciò è impossibile, o il reo seguita a rifiu* 
tarsi, allora lo condanna al quanti ea res est. Il concetto della pe- 
nalità qui va escluso, anche da parte dell'attore allorché il giudice 
non trova da ordinare esibizione e restituzione di sorta; tranne 
che siagli stato opposto il calunniae iudicium^ il quale cade sulla 
quarta parte della causa (2). Nei giudizi fatti sulla sponsio, secondo 
il risultato delPesame, il giudice condanna Tuna o Taltra parte 
alla summa sponsionis. Se la vittoria favorisce il reo , il per- 
ditore, per la formula speciale del giudizio secutorio, è tenuto alla 
restituzione dell'obbietto, e alla soddisfazione degPinteressi; se la 
vittoria sorride air attore, il giudizio trova il suo termine colla 
sentenza sopra la sponsio (3). I principi di tutto il procedimento 
per sponsionem valgono nei giudizi sopra gr interdetti proibitori 
semplici. 

Negr interdetti proibitori doppi, la soluzione di tutte le spon- 
sioni e azioni dipende dalla soluzione principale del quesito: chi 
al momento delV interdictum redditum possedeva senza i vitia poS' 
ses4onis ? Qualora la regolarità del possesso è riconosciuta nel- 
l'attuale provvissorio possessore costituito colla fructus licitatìo; 
il non possidente è condannato alla pena della sumnia sponsionis 
et restipulationis, ch'è doppia per la duplicità della sponsio e re- 
stipulalo , e qui V ufficio del giudice cessa. Nel caso opposto, 
sieguono tutti gli altri giudizi sulla restituzione del possesso, sul 

(i) Gai IV, 166.« 
(2) Gai. IV. 175 176. 
(^) Gai 163. 165. 
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pagamento pei i frutti^ sol pagaipento della summa licitationisy 
come 4)ena. Ei potea avvenire che per la fructm licilatio non si 
fosse fatta veruna sponsione ; allora non avea il vincitore mezzo 
di perseguirla col giudizio speciale sulla fructuaria stipulaiio; ma 
potea perseguire la summa hcitationis col iudicium fruotuarìum^ 
che avrebbe in tale emergenza trattato de Imclibus et de fructìtó 
licitaHone. 

La grande lacuna^ che s'incontra in Gaio, non permette di se- 
guire le altri speciali procedure delle qUali dovette egli tener 
discorso dietro la più interessante, quaP è quella delV interdictum 
uH passidetis» 

Due questioni rimarrebbero a risolvere e sulle quali manca o- 
gni luce per il difetto delle fonti: 1. a quanto ammontava la summa 
sponsionis et restipulationis ? 2. perchè negFinterdetti esibitori e 
restitutori era permessa la formula arbitraria, e nei proibitori 
si dovea agir sempre per sponsioneui ? 

Quantunque il procedimento per sponsionem ci presenti le tracce 
di una lontana somiglianza coìVactio sacramento; pure la summa 
sponsionis sembra non sia stata tassativamente fissata a un quan- 
titativo certo. Se noi conoscessimo un quantitativo, forse avremmo 
un'argomento sicuro per la soluzione del quesito: quando gl'inter- 
detti trassero origine, in che rapporto stavano essi colla procedura 
sacramentale? Ma le Jonti tacciono, e Gaio, ctie ci fa sapere il quan- 
tum del iudicium calunniae negF interdetti, non spende una sola 
parola per il qu^antum della sponsio. Ne avrà parlato là dove oggi si 
rinvengono le lacune nel manoscritto ? noi non lo crediamo; in più 
luoghi discorre egli della spotisio, nel manoscritto le lacune di 
sillabe o di parole sì lasciano supplire; ma non si allude in modo 
veruno a questo quantitativo; e da suppori-e che se esso fosse 
stato invariabile, come neWactio sacramento; che se si fosse tro- 
vata sul riguardo qualche disposizione dell'editto; che se la spon- 
sio negl'interdetti fosse stata regolata come la sponsù» nel sistema 
ordinario processuale, non ne avesse fatto il menomo cenno ? Sarà, 
ma lo stimiamo improbabile. Ei sembraci piuttosto che per la spon- 
sio non siavi stata norma di sorta, e che fosse stata alle parti la- 
sciata piena libertà di obbligarsi per quel quantum che loro fosse 
meglio piaciuto. Se scopo originario dell' interdetto fu quello di 
creare un rapporto obbligatorio tutte le volte che il reo non avesse 
prestato obbedienza all'ordinanza del magistrato, per qual ragione 
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costringere le parti ad obbligarsi scambievolmente per una somma 
maggiore o minore di quello che fosse stato nella loro intenzio- 
ne ? Per questa indefinita variabilità del quantum che dipendeva 
dairarbitrio delle parti, noi reputiamo che Gaio abbia conservato 
perfetto silenzio, non avendoci potuto dare una norma sicura, e siasi 
quindi accontentato di parlare della sponsio come di cosa già co- 
nosciuta, senza di tutt^ altro darsi pensiero. 

Una ragione formale per risponder^ al secondo quesito manca (1): 
può darsi che sia stata interamente processuale, per distinguere 
tra i due casi, della domanda di un giudizio al momento che si 
rilascia V interdetto stesso , e della domanda fatta dopo qualche 
tempo; può darsi che abbia voluto tenersi conto della differenza 
tra giudizi per interdetti esibitorì e restitutori e giudizi per in- 
terdetti proibitori; o tenersi conto del momento della disobbedien- 
za, tanto più che gl'interdetti proibitori e restitutori si uguagliano 
ai proibitori, subito che la domanda deìVacUo arbitraria non si fa 
pria di lasciare il tribunale. Sicché può dirsi: Vactio arbitraria è 
ammessibile tutte le volte che la disobbedienza ha luogo nel mo- 
mento stesso che si rilascia Tinterdetto, in ogni altro caso biso- 
gna agire per mezzo della sponsio; or negP interdetti esibitorì e 
restitutori la disobbedienza è possibile tanto allora quanto dopo 
abbandonato il tribunale , onde nelPun caso si dà la formula arbi- 
traria, neiraltro fa bisogno della sponsio; negFinterdetti proibitori 
da trasgressione non altrimenti può aver luogo che dopo abban- 
donato il tribunale, onde per questi altro non rimarrebbe che la 
sponsio. 

Si potrebbe forse anche allegare una ragione puramente storica e 
dire, che gl'interdetti proibitori risalendo ad una origine antichis- 
sima e a tempi nei quali non altrimenti era permesso iniziare un 
giudizio, se non per mezzo di una scommessa o di una sponsio 

(1) Per quanto abbia voluto rendermi conto della ragione formale 
recata dallo Schmidt (pag. 264), confesso francamente di non averla 
saputo capire. La teoria di un semplice dovere morale nella tra- 
sgressione degl'interdetti restitutori ed esibitorì, e di una trasgressione 
giuridica nei proibitori recata dal Keller (Zeitschrit fur gcschL Rechts- 
wissenschaft voi. 11, p. 309 seg.) e quindi negli uni I* actio arbitraria 
negli altri la sponsio non mi soddisfa; in legge non si tien conto di 
doveri morali^ specialmente poi presso i Romani; la ragione ha da essere 
giurìdica o nulla, e questa manca. 
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necessariamente assumere dovettero il carattere di una spansio^ il 
quale, per princìpio tradizionale, conservarono sempre senza soffrire 
modificazione alcuna; gli altri interdetti, in gran parte essendo sorti 
ai tempi della giurisdizione pretoria, ammisero la mitezza del nuovo 
diritto, non perdendo però intieramente il tipo generale e una volta 
unico della sponsio. 

Qualsiasi ipotesi e supposizione sul riguardo non potrà avere 
il diritto della maggiore o minore probabilità, quando i lumi 
della storia e dei documenti fanno difetto. 

D. Interdetti nella procedura straordinaria e nel diritto giustinianeo» 

Man mano che il ^diritto pretorio prese a dominare su tutto il 
campo della giurisprudenza^ e le azioni utili e in factum supplivano 
al rigore e ai bisogni della legislazione; grinterdetti cominciarono 
a perdere d'importanza, specialmente, che nel condurre a termine 
le controversie, trattandosi di un giudìzio, non acceleravano per 
nulla il cammino processuale. Golfi ntroduzione del diritto e della 
procedura straordinaria, colla riunione del ius e del iudicium nelle 
mani di un solo giudice, il procedimento interdìttale, quantunque 
non avesse avuto posto nei giudizi estraordinari, pure fu regolato 
secondo le norme di questi, cioè coirabolizione di ogni differen- 
za tra magistrato interdìcente e giudice, terminandosi cosi la con- 
troversia sotto r autorità di un solo (1). La rubrica stessa al ti- 
tolo primo, libro quarantesimo terzo delle pandette^ ove trattasi 
degP interdetti, ei dimostra questo notabile cangiamento (2). Già 
r Imperatore Alessandro (22i) con abbastanza chiarezza ci fa ca- 
pire che le questioni degP interdetti ai suoi tenipì. erano regolate 
tutte dal magistrato senza il bisogno di un giudizio, e che sif- 
fatto modo nei casi simili bisognava tenere (3); qual meraviglia 

(1) Interdicta autem Ucet in estraordinariis iudiciis proprie locum 
non babent, tamen ad 6xemplum eorum res agi tur. L. 3 C. de in- 
terd. VII, i. 

(2) De ìnterdictis si ve estraordinariis actionibus quae prò bis compe- 
tanl. 

(3) Cum proponas radicibus arboruai, in vicina Agathangoli area pò- 
8iii8, crescentibu& foadauientis doinus tuae periculum afferri praeses ad 

G. Cugino — Della procedura civile romana, 45 
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se dopo abbia Diocleziano pronunziata la regola generale, cbe 
gr interdetti sono assimilati ai giudizi straordinari? Da ciò quella 
confusione arrecata^ dai compilatori delle pandette, neir editto 
del magistrato, che al restittias^ al vitn fieri veto sostituiscono 
un iudicium dabo^ e che dimostra come nel digesto le nonne 
sopra gP interdetti più non hanno verun valore formale. GV im- 
peratori Arcadio ed Onorio rompendola colle veteribus ambagibus, 
espressione singolare che prova a qual grado di disprezzo fosse 
a quei tempi (406) caduto l'antico procedimento, livellano co- 
gli stessi auspici gV interdetti e le azioni, o meglio aboliscono H 
nome d' interdetto^ essendo sufficiente per ogni forma processuale 
il nome di azione e le norme a queste prescritte (1). Sotto Gia- 
. stiniano il procedimento interdittale neppur di nome si conosce, gli 
si rifiuta anche un cenno storico nelle istituzioni^ che pure hanno 
in mira di esporre i principi storici e lo storico svolgimento del di- 
ritto, ad imitazione delle istituzioni di Gaio: parlare sotto Giusti- 
niano dell'ordine antico interdittale sarebbe quanto parlare di 
cose inutili e superflue, e ciò, perchè il procedimento per gPinter- 
detti, punto non diiTerisce dal generale procedimento (2). 

Quel che di speciale havvi nelle cause provenienti dagli an- 
tichi interdetti si è, che sono sciolte dalle formalità e dai termini 
stabiliti per la lilis deuuntiatio^ e si fa precetto al giudice di spe- 
dire al più presto possibile la controversia (3). 

Sparita la denunziazione della lite, sotto Giustiniano, per tutte 
le azioni, non rimase altro di speciale agPmterdetti che runico 
beneficio della celerità nel giudizio imposta al giudicante. 

exemplum interdictorum : si arbor in alienas aedes impendebit , item 
si arbor in alienum agrum impendebit — rem ad suam acquitatem re- 
diget. L. 1. C. de interd. Vili. i. 

(I) Si quis quod hbet interdictum afflagitet, ruptis veteribus ambagi- 
bus, inter ipsa cognitionnm auspicia actionem exprimere et suas alle- 
gationes iubeatur proponere. L. 4 C. de interd. cit. 

(3) De ordine et vetere exitu interdictorum supervacaneura est hodie 
dicere. Nam quoties extra ordinem ius dicitur (qualia sunt hodie omnia 
iudicia) non est necesse reddi interdictum, sed proinde iudicatur sine 
interdictis^ ac si utilis actio ex causa interdìcti reddita fuisseL S 3 
Inst. de interd. IV, 15. 

(3) L. 8 S 1 C. Th. de iurisd. lì, 1. LL. 5, 6, C. Th. de denunU 
II, 4. L. unic. Sic. Th. IV, 21. LL. i, 4, C. Th. unde vi. IV, 2i. 
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STIPULATIONES PRAETORIAE. 

Collo Stabilirsi del diritto pretorio un'altro genere di mezzi 
giudiziari per cause determinale furono proposti nelP editto, che 
vanno sotto il nome di stipulationes praetoriae (1); la quale espres- 
sione non convìen prendere nello stretto senso, abbracciando al- 
tresì le stipulationes tribuniciae e le aediliciae dai magistrali di 
questo nome (2). La stipulazione in generale è da Pomponio de- 
finita per una verborum canceptio , quibm is qui interrogatur , 
ddturum facturumve se^ quod interrogatus est, respondit (3); P ag- 
giunto di praetoria accenna al carattere speciale della stipulatio^ 
la quale, a differenza delle infinite che occorrono nelle transazioni 
giornaliere e che sono il risultato del libero scontro delle volontà 
delle parti, è imposta dal pretore, comandata da lui alle parti, re- 
golata neireditto, interpretata da lui, e che dalla sua mente riceve 
tutta la forza legislativa, per modo che nulla è lecito di cangiare 
di aggiungere, di togliere ^ e se qualche cosa di simile è neces- 
sario praetoriae erit iurisdictionis (4). 

Le stipulazioni pretorie si dividono in iudicialeSy cauHonaleSy com- 
munes (5) , e loro scopo è quello di assicurare grìnteressi della 
parte che la richiede da qualsiasi eventuale e futuro pregiudizio. 

(1) Gai IV, 31. L. 52 D. de verb. oblig. XLV» i. 

(2) L. 5 pr. D. de verb. oblig. cit. Ulp. Frag. VII, 3. 

(3) L. 5 S I de verb. oblig. cit. 

(4) Io conventìoDalibus stipulationibus contractui formam contrahen* 
tes dant, enim vero praetoriae stipulationes legem accipìunt de mente 
praetoris, qui eas proposuit* Denique praetoriis stipulationibus nihil im- 
mutare He et neque addere neque detrahere* L. 52 D. de verb. oblig. cit. 
Sed et 8i quid vel addi vel delrahi, vel immutar! in stipulatione opor- 
teat, praetoriae erit iurisdictionis. L. I $ IO. De stipul. praetor. XLVI, 5. 
In stipulationibus praetoriis si amblguus sermo acciderit praetoris 6rit 
interpretatio, eius enim meas aestimanda est. L. 9> de stipul. praet» cit. 

(5) Praetoriarum stipulationum tres videntur esse species, iudiciales, 
cautionales, communes. Iudiciales eas dicimus quae propter iudicium 
interponuntur, ut ratum fiat, ut ìudicatum solvi, et ex operis navi nun- 
tiatione. Cautionales sunt autem quae instar actionis babent, etutsit 
nova actio intercedunt, ut de legatis stipulationes, et de tutela , et ratam 
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Si appellano itidiciaks le stipulazioni che tendono ad assicurare 
il regolare cammino della procedura e la soddisfazione del di- 
ritto dopo la condanna del reo; tali sono la cautio prò praede litis 
et vindiciarum^ iudicatum solvi , operis novi nunciationis per la 
restituzione nel suo primiero stato di un edificio dopo la sen- 
tenza deffinitiva a favore del nunciante. Le cauUonales creano un 
diritto di azione, si annoverano tra le azioni prese nel loro largo 
significato, e si dicono actionis instar habent^ in quanto che ten- 
dono ad aprir la via alla giurisdizione pretoria per un'eventuale 
processo; tali sono le diverse cautiones, damni infecti; ralam rem ha- 
beri; rem pupilli vel adolescentis salvam fore; de legatis^ si cm phu 
quam per legem Falcidiam lictierit legatum esse dicetur; de legalis, 
evicta hereditate; redendis ; cautio sìibstituto heredi ab institulo facta, 
qui sub condicione scriptus est; de conferendis bonis et dotUms; de vin- 
cesima hereditatium; de usufrucPu earum rerum quae consumuntur 
vel minuuntur (l). 

Communes sono le stipulazioni, che assicurano V istruzione del 
processo e la comparsa del reo innanzi al magistrato; p. e. vadi- 
monium sisti. 

Tutte le stipulazioni sono per loro natura cauzionali, perchè 
loro scopo è quello di rendere più sicura la parte di quel che 
non lo sarebbe senza di esse (2). 

Per regola generale vanno esse accompagnate da una satisda- 
tio (3) ordinariamente fideiussoria (4); solo eccezionalmente si am- 
mettono dal pretore la semplice repromissione^ e il deposito di un 
pegno, di una sonmia (5). 11 loro contenuto è o una rei restituliOy 

rem haberi^ et damni infecti. Communes fiunt stipulationes^ quae fiunt 
iudicio sistendi causa. L, ì SS ^-3 D. de stip. praet , cit. Alquanto di 
versa ò la divisione generale delle stipulazioni fatte da Pomponio. L. 3 
pr. de verb. obiig. XLV, i. 

(1) Vedi Rudorff, Edict perp. % 297-309. R5m. Rechtsgescb. II, S óù 
n. 12-13. 

(2) Et sciendum est omnes stipulationes natura sui cautionales esse; 
hocenim agitur in stipulationibus, ut quis cautior sii et securior in- 
terposita stipuiatione. L. i D. de stip. praet. XLVI, 5. 

(3) Stipulationìim istarum praetoriarum quaedam sunt quae satisdatio- 
nem exigunt, quaedem nudam repromissionem, sed perpacua sunt quae 
nudam repromissionem^ habent, L. i s 5 D. de stip. praet cit. 

(4) LL. i D. qui satisd. cogant. Il, 8. L. 71 D. de verb. siguif. L. 16. 

(5) L. 7 D. de stip. praet. cit. 
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o nn^ incerta qttantitas che diventa poi certa colla sentenza ; in 
quest' ultimo caso comodim est certam summam comprtfheìidere : 
qtwniam plerumque difficilis probatio est, qtuinti cuiusqw intarsiti 
et ad eoHguam summam deducitur (1). 

ÀI pari che nelle actiones, la stipulatio può effettuarsi per mezzo 
di rappresentanza, nel qual caso diritti e obbligazioni passano 
nel rappresentato, cui compete un^ actio utilis (2). 

Il rifiuto alla stipulazione diversi pregiudizi apporta al ricusante; 
tali sarebbero, Tessere riguardato quale indefensus con tutte le con- 
seguenze che ne derivano: la denegatio actionum; la in possessionem 
missio (3). 

Eseguita la stipulazione tocca al magistrato di vigilare- per la 
sua efScacia. 



|3. 



MISSIO IN H)SSESS10N£M. 

La missio in possessionem è Tatto autoritativo del magistrato col 
quale, sotto date condizioni e per cause speciali, una delle parti 
è costituita nel possesso, per lo più provvisorio, delT intiero pa- 
trimonio, delTuniversalità dei beni, o di una singola cosa delTal- 
tra parte. I principi generali, regolativi, comuni alle diverse im- 
missioni mancano; ma ognuna è governata dalle sue norme spe- 
ciali dedotte dallo scopo, e altro di commuue forse non hanno che 
la provvisorietà di possesso, e in generale la rei servandae causa. 

Nel secondo periodo del processo esecutivo abbiamo studiato la 
immissione nel patrimonio del iudicatus e A<ò\Yindefensus per la 
garentia dei diritti di uno o più creditori; sicché superfluo sarebbe 
il ritornarvi più sopra. 

(1) LL. S. 11. D. de stip. praet. XLVl, 5. 

{ì) Si procuratori praesentis fuerit cautum ex slipulatu actionem uti- 

lem domino competere nemo ambigit L. 79 D. de verb. obiig. XLV, 1. In 

omnibus praetoriis stipulatìonibus hoc servandum est, ut si procurator 

.meus stipuletur mihi, causa cognita ex ea stipulatione actio conipetat. 

Idem est et quum institor in ea causa' esse coepit. L. 5 de stip. praet. cit. 

(3) Vat. frag. 9S. L. 1 S 7 D. si cui plus. XXXV, 3. L. 10 D. ut in 
poss. legai. XXXV1> 4. L. 7 pr. D. de dum. infect. XXXIX, 2. 
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Le diverse altre immessioni sono le seguenti: 

1. La missio dotis servandae causa {i), concessa alla moglie so- 
pra i beni del marito per la sicurezza dei suoi beni dotali, con 
pieno diritto di amministrazione e di alienazione delle cose sin- 
gole (J). 

2. Legatoruin me fideicommissorum servandorum causa. Quando 
la soddisfazione del legato non cade immediatamente dopo Yaditio 
hereditatis ma pende da una condicio^ da un termine ecc.; allora 
è tenuto Terede a dare al legatario una satisdatio, nel caso opposto 
il magistrato accorda la missione nei beni ereditari (3)^ colla 
quale il legatario acquista il pegno pretorio e quindi il diritto di 
costodia (4). 

Uua costituzione deirimperatore Antonino Caracalla (Eliogabala?) 
accordò al legatario, dopo sei mesi della domanda fatta per aver 
pagato il legato, V immissione nel possesso dei beni dell' erede 
stesso onde i suoi diritti appagare col loro prodotto (5). 

3. Missio lieretitatis seroandae cau sa^ cioè, ventris nomine per la 
donna giavida, il cui figlio succederà nelP eredità o come suus o 
inler liberos (6) ; ex carboniano ediclo per il minore il cui siaius 
famliae e il diritto ereditario sono contrasti (7) ; furiosi nomine 
per il curatore di costui, finché muoia o possa dichiarare Taccetta* 
2ione dell'eredità (8). Questi casi compongono la missio decreta- 
Hs^ la quale si concede colla causae cognitio (9), a differenza degli 
altri casi che formano la missio edictatis; accordata sulla semplice 
postulano et de plano (10). 

4. La missio in una cosa singola va realizzata coir immissione 
fatta damai infecti nomine. Il magistrato avea nel suo editto prov- 
veduto al caso di un danno minacciato {damnum nondum factum) y 

(1) L. 96 § 1 D. ad municip. L. 1. 
{V L. 48 D. de solut. et lib. XLVl, 3. 

(H) L. 1 pr. SS i, 2 D. de iegatorum seu fideicom. XXXV], 3, vedi rin- 
tiero titolo. LL. I, il, 12 D. quib. ex caus. XLII, 4. 

(4) LL. 3, 5 C. h. t. 

(5) L. 1, SS Ì6-25 D. ut in posses. legat. vel fideicom. XXXVI, 4. 

(6) Dig. de ventre in possess. mit. XXXVII, 9. 

(7) Cod. De Carb. edict. VI, 17. 

(8) Dig. de bonorum posses. furioso. XXX VII, 3. 

(9) L. 2 SS It 2 D. quis ordo in posses. XXXVIJI, 15. , 

(10) L. J S 8 L. 7 D. de bonor. poss. 3CXXV1I, 1. ^ 
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mercè la stipulatio damni infecti da farsi dal proprìelarìo a colui 
che avea fondate ragioni di temere il danno futuro; se il pro- 
prietario rifiutavasi a questa stipulazione cauzionale, il magistrato 
immetteva nel possesso del fondo di costui il minacciato col di- 
ritto di custodia e di compossesso, per costringere in certo modo 
il proprietario, e dare al ricorrente slesso il mezzo di ovviare 
al danno. Trascorso il termine stabilito per questa immissione 
provvisoria, senza che il proprietario si fosse dato pena di allon- 
tanare le cause del danno temuto, il magistrato accordava, causa 
cognita^ all'altra parte il diritto assoluto di possesso, proprietà pre- 
toria, tuiHone praetoris (1). 

Tutte le missiones in possessionem sono recate ad effetto per 
mezzo d' interdetti, di actiones in factum^ e qualche volta con di- 
retta coercizione (2). 

§ 4. 

IN LNTEGRUM HESTITUTIO. 

Tutto il sistema processuale tende alla difesa e al manteni- 
mento del diritto stabilito dai negozi. giuridici, a togliere tutti gli 
ostacoli delle circostanze di fatto, a conformare queste e quello. 
Nella in integi%m restitutio succede, in un modo eccezionale, ap- 
parentemente tutto il contrario: giacché non è un'impedimento 
di fatto che col soccorso del pretore si distrugge, ma sì un diritto 
riguardato nel suo rigore, il quale cede di bel nuovo il posto a 
quel rapporto giuridico cui erasi sostituito. Diciamo apparente- 
mente^ giacché in sostanza, quantunque non siavi una lesióne nel 
senso giuridico, pure, nel rapporto che si distrugge per mezzo della 
in integnum restitutio, havvi una violazione prodotta dal diritto 
stesso al princìpio eterno ielVequità, cui il pretore studiavasi di 
far piegare il rigore delFantica e sacramentale legislazione. 

Tutta ressenza della in integrum restitutio consiste nel privare 
taluni negozi giuridici dagli effetti ch'essi legalmente producono, 

(1) Dig. de damno infecto XXXIX, 2. 

(2) L. i pr. S 2. L. 4 pr. S i D. ne vis fiat XLlll, 4. L. I. pr. SS 3, 5 
L. ^ % i, t £od. L. 15 D. de damno infect cit. L. 5, S 27 ì), ut in pos- 
sess- legat. XXXVI> 4. 
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e nel sostituire in loro vece gP idiei^tìci rapporti dei quali essi 
avean presso il posto : il rapporto giurìdico estistente bisogna che, 
per le condizioni in cui è entrato, si consideri come inesistente, 
e che il rapporto già morto riviva in tutta la sua efficacia. Ma 
questo solo non basta a caratterizzare T indole della in integrum 
restitutio: molti rapporti giuridici in virtù della legge e per amor 
dell'equità sono distrutti, e in loro vece restituiti gli antichi, cosi 
nel Senato Consulto Yellejano rispetto alla malleveria prestata 
dalla donna; molti dal pretore slesso sono privati dal loro effetto; 
eppure né dal magistrato né dalla giurisprudenza furon questi casi 
numerati tra le cause della in integrum restitutio; un'altro elemento 
distintivo di questa dunque si é, ch'essa sia dichiarata dal magistrato 
dal giudice. La in integrum restitutio non era un principio di legge 
che opera da se e per se, ma un pronunziato magistrale. La in inte- 
grum restitutio era un atto dimanante più dMHmperium, che dalla in- 
risdictio e come t^le non competeva in origine al giudice, nemmeno 
al Magistrato raunicpale ma solo al Magistratus populi romani (1), 
in appresso se ne concesse il potere ai giudici ordinari (2), spe- 
cialmente quando venne a cessare la distinzione dei due ordini 
dei giudizi. 

Questo mezzo straordinario della restittuio offre una doppia pro- 
cessuale applicazione ; l'una sopra il pregiudizio potuto derivare 
a uno dei contendenti per una iniqua formula; l'altra per il pre- 
giudizio preveniente da una sentenza. Nel primo caso ordina il 
Pretore la in integrum restitutio allo scopo di scemare il di più 
dal plus petitum nella coudemnaUo, concedendo una formula (3), 
sicché la restitutio non ha che un valore puramente processuale 
e transitorio; nel secondo caso per l'opposto la restitutio è ordi- 

(1) £a quae magis imperii sunt quam jurisdictionis magistratus ma- 
iiicipalis facere non polest. L. 26 D. ad munìc. L. I. Magistratibus niu- 
nicipalibus non permittitur in integrum restitutio, S i eod. 

(2) Cod. ubi et apud quem cognilio in integrum restitutionis agitanda 
sit. ]], 47. 

(3) At si in condamnatione plus petitum sit quam oporlet , actoris 
quidem periculum nullum est, sed et reus cum iniquam formulam ac- 
ceperil, in integrum resliluitur ut minuatur condemnatio. Gaj. IV, 3? 
Il Pretore ordinava ancora la in integrum restitutio quando il reo per 
errore, non faceva valere l' eccezione perentoria, e ciò, servandae ex- 
ceplionis gratia. Gaj IV, i25. L. 2 C. seni, rescind. Vii, 20. 



PARTE QUAfiTA 3tÌ5 

na^ in un mede penoanente e assoluto, ed è in questo rapporto 
che la considerano processualmente i giureconsulti e che si sta- 
biliscono le regole della giurisprudenza. 

Non sempre può la in integrum re$titutio essere ammessa; acciò 
sia valida richiedonsi talune condizioni; e giacché il pretore solo 
in certi casi speciali Tammette, cosi fa di mestieri di talune de- 
terminate cause. 

Bisogna innanzi tutto presupporre, che dal rapporto contro cui 
domandasi la in inl^rum restitutio si siano realmente prodotti degli 
effetti giurìdici; se questi mancano, non è più il caso a parlare 
della restituzione delle cose nello stato primiero. Ciò presupposto^ 
conviene che il fatto contro cui vuoisi essere restituito sia capace 
di sestìttuione ; cosi$ è inefficace la restituzione contro il delitto 
e la frode (1); contro l^incanto e la vendita fatta dal Fisco delle 
cose dei suoi debitori per soddisfare ai suoi crediti (2); contro la 
prescrizione di trenta adi quaranta anni (3); contro un giudicato 
reso sopra giuramenti deferito tra le parti (4). Non basta che il 
fatto sia suscettibile di restituzione, si addomanda ancora che dai 
suoi effetti siane venuta una lesione del richiedente, o per lo meno 
sia egli esposto a soiSrìre un pregiudizio (5). Non ogni danno però, 
non ogni jM^udizio domandano Timpiego di questo aiuto straor- 
dinario; che r uno e Taltro è necessario non relativamente, ma per 
se stessi siano gravi (6), e che non siavi un'altro rimedio ordinario 
per ripararvi (7). 

(i) L. 9 ss 2, 4,5 de minor. IV, 4. L. i6 S 6 ex quib. caus. D. IV, 6. 
Cod. si adveraus delietum li, 33, LL. 8, 3 si ipin. semaior II, 43. 
(S) L« 8 C. de fide et jure hastae fiscalis X, 3. 

(3) L. 3 €L de praescrìp. XXX, vei XL, aonorutn VII, 39. 

(4) L. 31 D. de iiMreiuraodo XII, S. 

(5) L. 9 S 4 D. Eod. L. 3 S 6 LL. 6, 34 S i D. de minor vigintiquin- 
que ann. IV, 4. L. 5 pr. C. de in integ. re8t..min. Il, t%. 

(6) L. 4. D. de in integ. rest. IV, i. L. i C. si adversus donat. II, 30. 
L. i C. si adverens Fise. Il, 37. 

(7) In causae cognitione etiam hoc versabitur : nnm forte alia actio 
possit competere citra in integrum restitutionem, nam sì communi au- 
silio et mero jore munitos sit, non debet ei tribui extraordinariam au 
xilium. L. i6 pr. D. de mìnoribus IV, i. Vedi SS i» 2, Eod. Cod. in 
quibus cans. II, 41. 

G. Gnomo — Della procedura civile romana. 46 
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La restituzione in intiero aver dee nn particolar fondamento, 
un motivo tutto proprio dai giureconsulti inteso coUTespressione 
di justa causa , di cui tocca al pretore conoscere T ammissibilità. 
Le giuste cause di restituzione sono: il metus, il dolus^ Verrorj 
V if^fTnitas aetatìs, V absentia necessaria, la stahis permutano. Va- 
lienatìo judieii mutandi causa. 

Metus. R pretore dichiara nelF Editto : quod metus causa gestim 
erit ratum non habebo (1). 

Qualunque atto giuridico compiuto sotto la pressione del timore 
della forza, s' è valido per legge, non può per principio di equità 
generare effetto veruno: cosi la violenza morale e fisica schiudeva la 
via dUTexceptio quod metus causa gestum esset pria del pagamento, 
e alPacfio arbitraria in quadruplum, che non solo poteasi contro 
r autore intentare , ma ancora contro T erede e qualsiasi terzo 
ad quem rem pervenit (2); e per Varbitrium de restituendo non pur 
si disponeva la reale riconsegna della cosa, bensì ancora talvolta 
la restituzione del diritto nel suo stato primiero (3). Da ciò fu- 
rono parecchi giureconsulti indotti a niegare il metus come causa 
della in integrum restitutio; però non è da rìvocarsi in dubbio, 
che per quanta rada avesse potuto essere V applicazione di que- 
sto rimedio , eranvi pure dei casi nei quali si rendeva indispen- 
sabile (4). 

Dolus. Le parole delP Editto recitate da Ulpiano son le seguenti: 
Quae dolo malo firaudisve causa facta esse dicentur^ si de his rèbus 
alia actio non erit^ et justa causa esse videbitur^ judidum dabo (5). 
Anche qui occorrono V exceptio e V actio doliy efiBcace questa solo 
contro il decìpiente, e avente il distintivo di stimmatizzarlo col mar- 
chio deir infamia. A evitare questa conseguenza fu preferita la t» 
integrum restitutio. Non è tuttavia a pensare ch'essa potea ammetter- 
si in tutti i casi, ma in taluni speciali riportati dalle fonti (6). 

(1) L. 1 P. quod metus caus. IV. S. — Una volta dicevasi : quod in «t 
metus causa eodi così Gic. ad Quiat. frai I, i, 7. Cogebantor sallajii 
homines, quae per vira et metum abstulerant restituere. Ved. Verr. II, 3, 65. 

(8) L. 9 S 8: L. 10 pr. L. 14 SS 3; 5 eod. 

(3) L. 9 S 7 D. eod. 

(i) L. %i, SS 5^ 6 D. eod; L. 6 D. de dolo malo IV, 3. L. 85 D. de ac- 
quir. hered. XXIX, 2. 

(5) L. 1 S 1 D. de dolo malo IV. 3. 

(6) L. 7 S 1 D. de in integ. rest. IV>. 1. L. 33 D. de le iud. XLH» 1. 
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Èrror. Ordinariamente si comprendono sotto questo gli errori in^ 
torno alle regole processuali sopra connate; l'Editto pretorio non 
pertanto menzionava un caso di stretta restituzione in intiero, per 
motivo di errore, a favore di colui il quale avea in giudizio dedotta 
un' azione contro un pupillo, falso tutore actore^ eccone le parole: 
9«od eo auctore^ qui tutor non fmt, gestum esse dicatur, si id actor 
ignoraverity dabo in integrum restitutionetn (1). 

iTifirmitas aetatis. La« causa principale , in materia di restituì 
zione in intiero, fu nella romana legislazione la minore età. In 
questa età, per il manco di esperienza e di circospezione» è facile 
il lasciarsi trarre in inganno e cadere nelle reti del primo ve- 
nuto; quindi fln dai tempi più antichi si ritenne per indispensa- 
bile il rallentare il rigore della legge in quegli atti che creano un 
diritto pregiudizievole al minore, e garentir costui contro tutte le 
pruove della malizia altrui. Già una legge Plaetoria (562), a ca- 
gione delle rovinose usure, avea posto un'argine alla circumscri- 
ptio adoloscentium^ mercè Vexceptio legis Plaetoriae o in factum, 

L'Editto pretorio volle circondare di tutte le sue guarentigie que- 
sta età per mezzo della in integrum restitutio. Praetor dicit: qtu>d cum 
minore quam vigintiquinque annis natu gestum esse dicetur^ (intra 
annum quo primum experiundi potestas erit) uU quaeque res erit 
animadvertam (2). Questo mezzo tutto pende dalla cognizione 
del Pretore, non essendovi alcun' altra azione, come nelle cause 
su esposte, che per via ordinaria potesse assistere il minore (3). 
Siffatta cognizione ^ si riferisce non solo alle condizioni e alla 
forma, si bene ancora all' estensione subiettiva dello auooil ium (4) 
in quanto che non si limita ad una semplice concezione di for- 
mula, secondo la diversità dei fatti pregiudicanti i diritti del mi- 
nore, ma di frequente il decreto è tanto in danaro che in na- 
tura esecutivo. 

La restituzione ha luogo contro tutti coloro che contrassero col 
minore, loro eredi e terzi acquirenti. Tra questi si distinguono gli 

(1) L> i D. quod falso tut. anct. XXVII> 0. 

(2) L. I S i D. de minoribus IV, 4. 

(3) Ex hoc Edicto nulla propria actìo vel cautio praeficissitur, totum 
enim hoc pendet ex praetoris cognitiooe. L. )5 $ 5 D. eod.— L. $ 4. 
d! de jurejurando XII, 2. 

(4) Vedi Rudorff, r«m. Rechtsgesch. II, % 58. 
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acquirènti in buona e in mala fede : contro gli ultimi sempre . 
contro i primi allora soltanto s'ordina la restituzione, quando co* 
loro che ricevettero dalle mani del minore, o i loro eredi siano 
insolvibili (i). Che se nel negozio pregiudicante il minore {ossero 
intervenuti fideiussori, appartiene alla cognizione pretoria di risol- 
versi se debba soccon^rsi al fideì^issore o al creditore; cessa il 
dubbio nel caso di un mandator, al quale ogni soccorso si rifiuta, hk 
enim futi velut affirmator et suasor ut cum minore conPraheretur^ (2). 

Il beneficio della restrluzione può al minore esser rifiutato per 
diversi motivi, cosi p. e. se fraudolentemente siasi dato a cono- 
scere quale maggiore di età nel momento detratto (3); se abbia otte- 
nuto la mnia aetatis (4); se, giunto alla maggiore età, abbia ratifi- 
cato Patto (5); se trascorso sia il termine a far valere il benefi- 
cio; cosi ancora nel caso di pagamento fatto, dietro decreto dei 
magistrato, nella persona del tutore appositamente nominato (6) 
nel caso di prestito fatto per liberare dalla prigionia un ascen- 
dente altra persona di cui si ha diritto alla successione <7); ne; 
caso di tutti quei pregiudizi che al minore sou venuti non a ca- 
gione della sua inesperienza, ma di altre cause inevitabili anche 
per altre persone (8). 

Absentia necessaria. A colui, il quale assente per giusto motivo 
non potea difendere il suo diritto parimenti che a colui, il quale 
per l'assenza del suo avversario si trovava nella stessa impossi- 
bilità, concedeva il pretore il beneficio della restituzione. Le 
parole dell'Editto sono: si cuius quid de bonis, cum is metu, aut 
sine dolo malo, reipublicae causa abesset , inve vinailis , servitiite^ 
hostiumque potestate esset; sive cuius actionis eomm cui dm exisse 
dieetur. Item si quis quid usu suum fmsset , aut, quod non utendo 
amisity consecutuSy actionene qua solutus ob id^ quod dies ejus ej:ief% 
cum absens non defenderetur, inve vincuUs esset, secumqus agendi pò- 



(1) L. 13 S I L. 14 D. de minor. IV. 4. 

(2) L. 13 pr. eod. 

(3) LL. 35, 43 D. eod. LL. t, 3 C. si minor raaj. se dixeril li, 43. 

(4) L. 1 C.de bis qui veniam aetatis 11, 45. 
(8) Paul. sent. I. 9 $ 3. 

(6) L. 7 SS 2. 3 D. de minoribus cit. L, 26 C. de adm. tut. V. 37. 

(7) Nov. iI5 0.3. S 13. 

(8) L. 7 S 8. L. il SS 3, 4, 6 D. de miDoribus. eod. 
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^statem non facente aut cum eum ìnvitum in ius vocali non liceret^ 
neque defendereturj cumve magistratus de sa re appellatus esset, sive 
cui prò magistratu sine dolo ipsius actio exempta esse dicehir; earum 
rerum actionem intra annum^ quo primum deea re eonperiundi pò- 
tesias erit. Item si qua alia mihi iusta causa esse videbitur^ in inte- 
gmm restituam^ quod eius per leges pleKs scita, Senatus Consulta^ 
edicta, decreta Principum licebit (1). La lesione per la quale, a 
cagione deirassenza, si concede la in integrum restitutio^ detta an- 
che restitutio maiorum, si è la perdita di un diritto, cosi per la di- 
minuzione dei proprio patrimonio a mezzo della usucapio^ come per 
la perdita delF azione a mezzo della prescriptio. 

I mezzi per questa restiUitio si erano o la negazione dell' aclio 
acquistata dairarversarìo, o ntCexceptio^ o la concessione dell'acato 
rescissoria^ o un' ac<io in factum ut hi dies resUtuantur in quibus 
actor agi voluerit et interventu feriarum impeditus est (^), o, ad 
esempio ieìVacOo rescissoria^ nn^excepUo (3). 

Status mutatio: il cangiamento di stato in rapporto alla capitis 
deminutio e casi affini. Giusta il diritto civile, il padre di fa- 

(i) L. i D. ex quib caus maj, IV, 6. VeJì RuduriT Edicti perpetui quae 
reliquia sunt. % 42. 

Non tutti i casi concernenti l'assenza sono riferiti neirEditlo; altri si 
contengono nella così detta clausola generale: si qua alia mihi iusta 
causa videtur, per la quale a prima vista sembra che si accenni ad 
altri casi di assenza, o come alcuni pretendono ad un princìpio gene- 
rale di equità. Però ben considerando , la clausola non puossi riferire 
che al concetto generale dicasi analoghi all'essenza, i quali dipendendo 
dalie condizioni di fatto e dall' apprezzamento del ujagislrato era im- 
possibile di divisare; ma era giusto che si fossero compresi sotto la ge- 
nerica menzione dell'equità. Il professore Bruns, <Encyclop2ldie der Re- 
chtswissenschaft von Hollzendorif p. 291) considera la clausola gene- 
rale come un tutto a parte e indipendente dai rapporti coli' a.«$enza » 
quindi come un motivo di in integrum restitutio per se stesso consi- 
derato : * die Grtlnde der Restitution sind MinderjSibgkeit, Zwang, Ir- 
thum^ Betrug, Abwesenheit, capitis deminutio , und die s. g. generalis 
clausola. < Questo modo di considerare la clausola generale è intiera- 
mente estraneo alle, fonti del diritto, e al contesto dell'Editto- pre- 
torio. 

(2) L. S6, S 7 D. ex quib. caus. maj. IV» 6. 

(3) L. )8, S 5 D. èod. 
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miglia che si dava in arrogazione era sciolto da tutti i sttoìjde- 
biti; questo cangiamento per una finzione del Pretore si riteneva 
come non avvenuto, quindi contro di lui disponeva la in i$Uegmm 
resHtutiOy e dava le azioni utili risultanti dai contratti fatti con 
lui pria della deminuzione di capo : ait l^aetar, qui quaeve post- 
quam quid cum his actum contractuìnque sit , capite demintUi de- 
minutaeve esse dicantur^ in eos easque perinde quasi id factum non 
sit iudicium dabo (1). In simile rapporto stava la in integrwn re- 
stitutio coìV acHo restitutoria ex: SC. Velleiano, colla restituzione 
nel suo primiero stato di un'obbligazione estinta colla fusione, colla 
consumazione processuale, colla distruzione deirobbietto (2). 

Alienatio iudicii mutandi causa. Finalmente in riguardo a questo 
motivo stava neir Editto: ^uae manumissio^ quaeve alienalo iudicii 
mutandi causa facìa sit dolo malo— in integrum resUtuam (3). Àf- 
fettuavasi questa restituzione rifiutando l'azione air acquirente , 
concedendo Vactio utilis contro Talienante, e Vactio in factum con- 
tro i suoi eredi, dumtaxat qtMnio locupletiores ex ea re facti fuerini^ 

Il diritto della in integrum restitutio in generale prescrìvevasi 
trascorso Tanno utile ch'esser doyea domandato (4). La domanda 
di restituzione , alla quala si ammettevano gli eredi e i succes- 
sori (5), impediva l'esecuzione, e se succeduta la spogliava d'o- 

(1) Vedi Rudor/r. Edict perp. S 41. L. 2, $ 1. D. de cap. min. IV, S, 
Gaj IH, 84. 

(2) Vedi Radorff. II, 58. Keller $«79. 

(3) L. 8, S 1. D. de alien, iud. mut, causa IV, 7. Rudorff. edict perp. S 45. 
Che questo motivo di restituzione ai tempi classici del diritto sia staio, co- 
me dice il Keller s 80, essenzialmente tratforroato e rimosso da nuovi altri 
istituti, per guisa da non lasciarsi facilmente contemplare nella sua ef- 
ficacia originaria; non importa che non sia mai esistita una restitatio 
contro Valienatio iudicii mutandi causa per come pretenderebbe il Win- 
dscheid (Pandektenrecht I, S li6, n. 2), ma solo un diritto all'inden- 
nizzo e al risarcimento. La L. 3, % ì, D. IV, 7, e la L. unica C. II, 55. par* 
lano assai chiaro per potere mettere in dubbio l'esistenza di questa causa 
di restituzione. Sarà oscuro il modo e l'uso, ma l'oscurità non importa 
negazione, né interpretazione divergente dall'intento dell'istituto. 

(4) LL. 19,. 20. pr. D. de menor. IV, 4. L. I, S 1, D. ex quib. caas 
roaj. IV, 6. 

(5) Successores in integrum restituì possunt saepissime est constitutum. 
L. 6 D. de in integ rest. IV. — L. 18 D. de minor, cit. 
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gni efficacia (1). La restiMio si accordava, come abbiamo osser- 
vato, da un magistrato superiore, non da un municipale (2), con- 
tro le sentenze date da un delegato dell'imperatore, o da un giu- 
dice da lui nominato. Naturalmente era in facoltà deirimperatore 
medesimo il concederla (3). 

(1) L. 16. D. de minoribas. cìt ia integum restit. post. Il, 50. L. 4 C 
si ex fals. VII. 58. 

(1) L. 16, S 5. LL. 17, 18> pr. D. de. mioorìbus. cìt. Vedi Cod. apud 
quem cognitio in integram restitutionis agitanda. II, 48. 

(3) L. 18, SS 3, 4, de minor ciL 
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COMENTARIO DEL CODICE CIVILB 
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DOMENIOANTONIO QALDI 



Volge ormai il sesto anno delia pubblicazione ed aituazione de) Co* 
dice Civile del Regno d'Italia, e la mancanza di nn completo comentarìc^ 
sul medesimi^ si sente tottogiorno lamentata. 

1 pochi, ma rimarchevoli mutamenti apportati nelle sue disposizioni, 
ed il miglior coordinamento, sono indizi sicuri che lo svolgimento della 
dottrina giuridica vada acquistando miglior determinazione^ che la scien- 
za s' awantaegi sempreppiù del riverbero benefico della storia , e che 
il lavorìo della giurisprudenza sia diretto a corroborare i principii e le 
massime che sono mai sempre il fondamento della giustizia* 

Tenendo in veduta questi tre punti principali^ egh è chiaro, che per 
formare un utile comentario, è mestieri esporre: 1. la legislazione che 
ci governa, col segnare il camino che ha percorso nella storia; 2. ì prin- 
cipii e la dottrina su cui si fonda; 3. nell'attrito delle innumeri con- 
troversie, vederne l'applicazione e l'ultimo suo risultato. Sicché Legisla' 
zione , nel iuo svolgimento itotieo , nella iua com]^arazione e nella sua 
attualità. Dottrina, nel suo sviluppo e nelle sue determina:iioni , sono i 
tre cardini su cui raggirar si debbono i nostri studii. 

É d'uopo intanto osservare che, quantunque rUaUa sia stata la culla 
del Dritto in Europa, purtuttavolta questo può dirsi la prima volta co- 
dificato nella Francia, quand' era avida di libertà. Alla formazione del 
Còdice francese concorsero menti elevate, che quella nazione, quasi a 
rimprovero della Francia odierna, ebbe a dovizie nel passaggio dei due 
secoli. Una colluvie di scrittori francesi fece poi a gara per interpre- 
tare e comentare il Codice Napoleone, ed i tribunali, i quali erano stati 
invitati a pigliar parte alla formazione del Codice, cominriarooo di 
buon' ora ad edificare i piti saldi monumenti dì giurisprudenza , che 
hanno progressivamente accresciuti. Noi duncrue, nel nostro libro, gio- 
vandoci dei grandi studii fatti in Italia e delia giurisprudenza italiana, 
dobbiamo di necessità far tesoro degli studi giuridici fatti in Francia e 
della giurisprudenza francese, sì ricca e sì feconda. Abbiamo però un 
dritto tutto nostro, come quello sugli enti morali, sulla successione le- 
gittima del conjuge superstite ecc., ma quantunque questo dritto sembri 
nuovo, pure esso non manca di precedenti storici, che noi, insieme ai 
e omento e giurisprudenza, più particolarmente rileveremo. 

ly opera dunque ò lunga e laboriosa, il nostro compito è aspro e difii- 
cìle. Ci gioverà il •compatimento dei lettori. 

AVV. DOMBNICANTONK) ÙÀim 

CONDIZIONI DI ASSOCIAZIONE 

L' opera costerà di circa otto volumi. Ogni volume di circa fogli cento 
da pagine 8. Si pubblica a fascicoli, ciascuno di pagine 56, immanca- 
bilmente ogni mese, possibilmente anche due. 

Pel sesto, carta e caratteri, simile ai fascicoli pubblicati. 

Il prezzo di ciascun fascicolo è di una lira pagabile alla consegna. 

Pubblicati i fascicoli 1 a SO. 
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IL CIRCOLO GIURIDICO 

RIVISTA 
DI LEGISLAZIONE £ GIURISPRUDENZA 



Imprendendo, or son due «nni, la Società scientifica. Il Circolo Gii- 
ridico di Palermo^ la pubblicazione di una Rivista di legislazione e di 
giurisprudenza, che portasse in fronte il nome stesso della Società, sti- 
mava che Topera, ove vi sì fossero impiegati tempo, studi e cure, sa- 
rebbe riuscita di non lieve utilità al foro e a quanti sono fra noi cul- 
tori delle discipline giuridiche. Giova confessare che le previsioni non 
fallirono; ne è sicuro argomento il buon successo ottenuto. 

11 nostro programma è sempre uno: Studiare la parte teorica delle 
teggi* e raccogliere ad un tempo la giurisprudenza pratica, corredandola 
di raffronti e di note. 

Il giornale ha tre partL — Nella prima si occupa deiramministrazione 
della giustizia, delle riforme legislative, e del punti più controversi di 
dottrina legale e di giurisprudenza^ dà conto di tutti i lihri ed opuscoli 
che nel vasto campo del aritto, della legislazione e dell'economia ve- 
dono la luce in Italia e fuori; e in una cronaca giuridica annunzia tutto 
ciò che può interessare i cultori dtlle discipline sociali. 

Nella seconda raccoglie le sentenze più notevoli, in laateria civile e 
commerciale, profferite dalla Corte di Cassazione di Palermo e dalle 
Corti d'appello. della Sicilia; nella terza, le più importanti sentenze in 
materia penale della Corte di Cassazione di Palermo. Però si in mate- 
ria civile che in materia penale potranno esservi accolte le più belle 
sentenze delle Corti d'appello e delle Cassazioni della penisola. 

Se il giornale non muta nella sostanza, esso sarà stampato in carta 
migliore di quella usata mei primi due volumi, e cresciuto di mole, di 
che certamente ci sapranno grado i nostri lettori. 

Noi facciamo ogni sforzo perche il Circolo Giuridico acquisti d'anno 
in anno una maggiore importanza; è da sperare che si accresca nel me- 
desiiiio tempo quel benevolo favore, ond'esso è stato accolto, e che ci 
venga da un maggior numero d'associati. 

Marzo 1873. La Direzione, 

CONDIZIONI 

L'annata si compone di 12 fascicoli olire gl'Indici. — Ogni mese si 
pubblica un fascicolo in-8. non minore di pagine 64, 'De maggiore di 71 
a due colonne. — L'associazione ò obbligatoria per un anno. — Pi^ Pa- 
lermo, L. 14, all'anno pagabili alia consegna dei fascicoli 1*, 4*, 7*, e 10* 

Per le altre provmcie del Regno L. 16 pagabili a semestre anticipato* 

Le associazioni si ricevono presso l'editore fjuigi Pedone'LoMriél, Cono 
Vittorio Emanuele 381 bis p. p. e 360, e presso i principali librai d* I- 
lalia e dell'estero. 

I libri, i giornali ed i manoscritti dovranno dirigersi franchi di po- 
sta al Prof. Luigi Sampolo, Palermo via Principe Scordia N. i4. 



